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AVANT-PROPOS 



Dans les législations issues de nos civilisations modernes, 
la justice apparaît comme un attribut de la souveraineté de 
l'État. La puissance publique se charge d*assurer aux par- 
ticuliers par rintermédiaire de ses organes le respect de leur 
personne et la réalisation de leurs droits. 

Tout litige, toute contestation privée entraine Tinterven- 
tion de TÉtat : Tindividu qui se prétend victime d'une 
atteinte apportée sans droit à sa personne ou à ses biens, 
qui veut poursuivre Texécution du droit dont il est titu- 
laire, doit s'adresser aux juridictions publiques, qui lui 
feront obtenir satisfaction. 

S'il a été victime d*un crime ou d'un délit, il déposera 
une plainte et saisira les tribunaux répressifs, qui pour- 
suivront le coupable et le frapperont de peines, qui feront 
obtenir à celui qui se sera porté partie civile la réparation 
pécuniaire du préjudice éprouvé. 

Si l'individu se prétend titulaire d'un droit réel ou de 
créance et s'il désire en assurer l'exécution, il intentera une 
action devant les tribunaux civils. Le juge, qui sera saisi 
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du litige, vérifiera le bien-fondé de la demande et condam- 
nera s'il y a lieu le défendeur. Le jugement rendu, la puis- 
sance publique interviendra pour en assurer Texécution. La 
partie gagnante n aura pas à agir; elle obtiendra satisfaction 
grâce aux procédures d'exécution forcée. 

Cette organisation qui fait de la justice un pouvoir public 
est consacrée aujourd'hui par la généralité des législations 
des peuples civilisés. 

Mais si Ton remonte dans le passé, si Ton cherche à péné- 
trer le mystère des formes primitives de la réalisation des 
droits, on peut constater qu'il fut une époque où l'organisation 
de la justice reposait sur des principes absolument diffé- 
rents. Aux premiers âges du développement des sociétés 
humaines, lajustice ne dérivait pasdel'Étatmaisde l'individu 
lui-même. Le pouvoir judiciaire ne constituait pas une fonc- 
tion publique, il était une prérogative relevant du domaine 
du droit privé. 11 n'y avait alors d'autre justice que celle 
que l'individu se faisait à lui-même. Celui qui avait été 
victime d'un délit poursuivait par lui-même la réparation 
du tort qui lui avait été causé en se vengeant du coupable, 
en lui infligeant la peine du talion. Le créancier qui voulait 
amener son débiteur à s'exécuter le contraignait par la 
force : il s'emparait de sa personne et, s'il n'obtenait pas 
satisfaction, il le mettait à mort ou le réduisait à l'esclavage. 
Dans ces sociétés en voie de formation, l'État ne jouait 
qu'un rôle très effacé. Et ce ne fut qu'à la suite d'efforts per- 
sévérants qui se continuèrent pendant des siècles que la 
puissance publique, prenant conscience de son rôle social, 
parvint à développer ses pouvoirs et à étendre ses préroga- 



AVANT-PROPOS. XV 

tives aux dépens de Tinitiative privée et des droits de 
rindividu. 

La justice privée, la justice sauvage, comme le dit Bacon, 
apparaît donc comme Torigine de la justice sociale. 

Nous nous proposons dans cette étude de décrire cette 
évolution de la justice, qui dans toutes les sociétés humaines 
a eu le même point de départ, qui s*est développée suivant 
les mêmes étapes et qui a eu pour résultat final l'élimina- 
tion de la justice privée et le triomphe définitif de la justice 
rendue par TÉtat. 

Nous nous efforcerons de déterminer les causes qui 
expliquent Fexistence à la fois nécessaire et universelle 
de la justice privée aux premiers âges de Thistoire, ainsi 
que les motifs de sa disparition dans toutes les législations 
issues de civilisations avancées. Nous montrerons que si la 
justice privée a dû son existence à Tabsence de souverainetés 
organisées, elle a dû fatalement disparaître du jour où des 
souverainetés se sont constituées au-dessus des particuliers 
et ont étendu plus largement le domaine de leurs attribu- 
tions. 



INTRODUCTION 

La Justice Privée 



I 

La justice privée peut être définie le fait pour un individu 
de poursuivre par lui-même l'exécution de son droit. Elle 
apparaît sous deux aspects : la vengeance privée et la justice 
privée proprement dite. 

La vengeance privée est le fait pour celui qui a été 
victime d'un délit de se venger de l'auteur du tort en lui 
causant un tort semblable et de s'assurer par ses propres 
moyens la réparation du préjudice causé. 

Suivant les époques et les milieux, la vengeance privée 
s'est manifestée soit sous la forme individuelle soit sous la 
forme collective. Tantôt le conflit ne s'élevait qu'entre l'au- 
teur et la victime; c'est notamment ce qui se passait à Rome 
où la vengeance s'exerçait contre l'individu et non contre le 
groupe auquel appartenait celui-ci (0. Tantôt, au contraire, 

(1) C'est ce qui résulte du fait que le droit de vengeance s*éteignait par la 
mort de l'auteur du délit (Gaias, IV, 112) et du fait que le droit à Tamende qui 
remplace le droit de vengeance, n'appartenait qu*à 1 offensé. 

Crbiiibu. 1 
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la vengeance privée était collective : le crime commis par 
l'individu engageait la responsabilité de tous les membres de 
la famille; le droit de vengeance n'appartenait pas isolément 
à la victime, mais à tous ceux qui faisaient partie du môme 
groupe, de la môme communauté. La tribu de l'offensé s'élevait 
tout entière contre la tribu de l'offenseur pour demander 
réparation et pour venger l'affront. 

Il en était ainsi dans les coutumes germaniques : les crimes 
et les délits commis par un membre d'un groupe contre les 
membres d'un autre groupe soulevaient la guerre entre les 
deux familles {*). Cet exercice collectif de la vengeance privée 
s*explique par la solidarité étroite qui, chez les Germains, 
unissait tous les membres d'une même famille. Cette com- 
munauté engendrait, du reste, des conséquences matérielles 
et positives, telles que la copropriété de la famille, la respon- 
sabilité solidaire tant au civil qu'au criminel. 

Ce caractère collectif de la vengeance apparaît aussi dans le 
vieux droit hindou : elle est à la base de l'épopée romanesque 
du Ramayana. Il en était encore ainsi dans l'antique Grèce : 
l'enlèvement par Paris d'Hélène, épouse de Ménélas, déter- 
mina, en effet, l'expédition des Grecs contre la ville de Troie. 
De môme, enfin, au Moyen âge, la guerre privée englobait 
non seulement les parties en cause, mais encore leurs parents 
respectifs et leurs vassaux; les roturiers et vilains habitant 
sur le territoire de chacune des seigneuries figuraient aussi 



(1) Ce caractère collectif de la vengeance privée dans le droit germanique 
résulte très clairement des textes de nombreuses lois barbares, telles que la loi 
des Saxons {Lex Sax, II, 5. Édition Walter), la loi des Frisons [Lex Fris.y 
titre III), la loi des Lombards (Edict. Roch, 46, 79, 17, 18). 

C'est ainsi encore que le 1*' capitulaire ajouté à la loi Salique, chap. 9, décide 
que dans le cas où un cadavre était trouvé sur le territoire d'un village, tous 
les habitants du village étaient solidairement responsables du crime à Tégard de 
la famille de la victime. 
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parmi les combattants |en qualité de sujets du seigneur jus- 
ticier. 

La justice privée proprement dite, s'oppose à la vengeance 
privée : elle est le fait pour l'individu, titulaire d'un droit, 
d'en poursuivre l'exécution ou d'en assurer le respect en 
n'ayant recours qu'à sa propre initiative. C'est le fait pour le 
créancier de contraindre directement le débiteur à s'exécuter; 
c'est le fait pour le propriétaire de repousser les attaques 
dirigées contre lui ou de reprendre par la force la chose qui 
lui a été enlevée sans droit. 

Elle comporte elle-même deux aspects particuliers. Nous 
désignerons le premier aspect par l'expression de justice 
privée agressive : c'est le cas du créancier poursuivant le 
débiteur, c'est le cas du propriétaire dépossédé reprenant la 
chose qui lui a été enlevée. Le deuxième aspect est la justice 
privée défensive : c'est celle par laquelle on repousse les 
attaques; tel est le cas du possesseur écartant les troubles 
dirigés contre sa possession. 

Abstraction faite de ces variantes et de ces modalités par- 
ticulières, on peut dire que la justice privée, conçue dans son 
acception la plus large, embrasse toutes les procédures 
d'initiative spontanée. 

A l'origine des sociétés, les causes qui motivaient l'exercice 
de la justice privée étaient essentiellement restreintes. A ces 
époques lointaines, les contrats étaient rares. L'idée d'un lien 
de droit résultant d'un accord de volontés apparaît, en efifet, 
comme une notion essentiellement subtile, qui comme telle 
devait échapper à l'intelligence encore simpliste des hommes 
primitifs. Quant aux droits réels, ils n'avaient eux-mêmes 
qu'un domaine extrêmement restreint. De bonne heure la 
notion de la propriété individuelle se dégagea à l'occasion des 
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objets mobiliers, qui étaient le résultat de l'habileté ou le 
produit de l'activité de l'individu, animaux pris à la chasse 
ou à la pêche, fruits cueillis aux branches des arbres, flèches 
ou massues tirées du silex dégrossi. Mais la notion de la 
propriété immobilière fut beaucoup plus lente à se former : 
à l'époque où les hommes menaient encore la vie pastorale, 
les terres qu'ils occupaient appartenaient à la tribu tout 
entière. La propriété collective du clan fut la forme originaire 
de la propriété foncière. Mais lorsqu'à la vie errante succéda 
la vie sédentaire, lorsque les tribus se fixèrent sur certains 
territoires pour se livrer à la culture du sol, apparut une 
forme nouvelle de la propriété dos immeubles : à la propriété 
collective de la tribu succéda la copropriété de la famille, 
copropriété régie par l'idée de Gesammtehand, c'est-à-dire 
par l'idée d'indisponibilité des biens avant le partage, telle 
qu'elle a fonctionné en droit germanique (t), copropriété par 
indivis mais sans indisponibilité des biens avant le partage, 
telle qu'elle a existé dans le droit romain primitif (2). 
' Mais peu à peu la propriété individuelle vient se juxtaposer 
à la propriété de la tribu et de la famille. Elle apparaît d'abord 

(1) L*exi8lence de la copropriété familiale dans les coutumes germaniques 
résuite de t«xtes nombreux : César {De Bello Gallico, 6, 22) dit que chez les 
Germains personne n'avait une propriété individuelle du sol. De même, il 
résulte de nombreux textes de la loi Sallquc que chez les Francs Taliénation 
entre-yifs des immeubles ne pouvait être faite qu'après le partage opéré entre 
les membres de la famille (9 Gapitulaire additionnel à la loi Salique, Par. 3). De 
même Taffatomie ou aliénation à cause de mort n*était pas possible en présence 
d'enfants, ce qui prouve bien que le père n'avait pas un droit exclusif sur les 
biens (Formule de Marculfe, 2. 13. Formule de Lindenbroch, n*» 18). 

(2) L'existence de la copropriété familiale dans le droit romain primitif est 
prouvée par le fait que les héritiers siens étaient saisis ignorantes et invitù 
Elle résulte aussi de l'institution de rexhérédation formelle : sli faut une 
exhérédation formelle pour dépouiller les membres de la famille, c'est que ces 
membres étaient déjà investis d'un droit de copropriété sur les biens. Elle 
résulte enfin du fait que ïusucapio pro herede n'était pas possible en face 
d'héritiers siens. 
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SOUS une forme restreinte : elle ne s'applique qu'à la maison 
entourée de son verger : c'est le heredium romain, c'est le 
wadriscape du droit germanique. Elle ne tarda pas à se géné- 
raliser : elle s'appliqua alors à toutes les terres comme elle 
s'appliquait déjà à tous les meubles. Désormais les contesta- 
tions pouvaient donc naître entre particuliers à l'occasion du 
droit de propriété, de ses attributs ou de ses démembrements. 

Il est à remarquer cependant que même à l'époque où les 
créances étaient rares, où la propriété individuelle se restrei- 
gnait aux meubles, la justice privée avait encore pour s'exer- 
cer un domaine très large : ce domaine comprenait toutes les 
atteintes apportées sans droit à la personne ou aux biens : il 
comportait la répression des crimes et des délits. 

On peut donc affirmer que dans toutes les législations pri- 
mitives, l'initiative personnelle s'est manifestée sous la forme 
de la vengeance privée avant d'apparaître sous la forme plus 
large de la justice faite à soi-même, dont elle n'est cependant 
qu'un aspect particulier. C'est elle qui est la forme la plus 
ancienne de la répression de l'injustice. 

On peut observer, du reste, qu'à l'origine des sociétés la 
notion de délit avait un domaine beaucoup plus large que celui 
qui lui appartient dans nos législations modernes. Le délit 
ne comprenait pas seulement les atteintes apportées à la per- 
sonne ou aux biens, il comprenait aussi la violation des droits. 
L'inexécution d'un contrat, le manquement à la foi jurée étaient 
considérés comme des délits, donnant ouverture à la ven- 
geance privée. L'obligation ne découlait pas à proprement par- 
ler du contrat, mais du délit qui résultait de son inexécution W. 

Ces considérations permettent d'expliquer pourquoi la grande 
généralité des lois primitives, qu'il s'agisse de la loi des XII 

(1) Fietta, Origine de la théorie classique des actions^ p. 28; Ihering, De la 
faute en droit privé. 
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Tables, de la loi Salique, du vieux Code de Manou ou du Deu- 
téronome des Hébreux, étaient consacrées presque dans leur 
totalité à la réglementation de la vengeance privée et au calcul 
des compositions qui en représentaient la rançon. 



II 



La justice privée, considérée comme constituant aux épo- 
ques primitives le mode normal d'exécution des droits et de 
défense individuelle, est le point de départ de cette lente évo- 
lution de la justice qui, dans tous les pays et dans tous les 
temps, s'est produite d'après les mêmes lois et suivant les 
mêmes transformations. Prise dans son aspect le plus gé- 
néral, cette évolution a consisté dans la disparition lente de 
ce principe originaire qui a été supplanté et remplacé par 
un principe nouveau, le principe de la justice rendue par 
l'État. 

Il s'agira pour nous de dégager dans cette étude les causes 
profondes qui ont motivé cette transformation et de détermi- 
ner les étapes constitutives de cette immense évolution. 

Mais avant d'entreprendre cette recherche, il convient de 
considérer le principe de justice privée en lui-même et de 
dégager ses caractères essentiels. 

Or à ce point de vue on peut dire que ce principe présente 
trois caractères fondamentaux : i* la justice privée se rap- 
porte à l'origine des sociétés ; elle est antérieure au développe- 
ment des civilisations; 2o elle est en principe nécessaire; 
3** elle est un principe universel. 

!•'' Caractère. — La justice privée se rapporte à l'origine des 
sociétés humaines. 
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La justice privée apparaît, en effet, dans sa nature intime 
comme un procédé d'exécution essentiellement rudimentaire 
et brutal ; elle est en même temps très aléatoire dans ses résul- 
tats : celui qui a le droit pour lui n'est pas toujours sûr d'avoir 
le dessus dans la lutte. 

Si le créancier venait à se trouver en présence d'un adver- 
saire plus fort que lui, soit à raison de ses forces physiques, 
soit par suite de sa condition sociale, il risquait bien de ne 
pouvoir agir ou s'il agissait d'échouer dans ses poursuites 
après avoir reçu force coups et horions. La raison du plus fort 
devenait ainsi quelquefois la raison la meilleure. 

Il est vrai que s'il se sentait trop faible, le créancier pouvait 
recourir à la ruse et au stratagème : il tendait des embûches. 
Il se plaçait en lieu sûr; il s'emparait de son débiteur par sur- 
prise et n'exerçait sur lui sa vengeance qu'après l'avoir solide- 
ment lié et mis dans l'impossibilité de se défendre. 

Ce caractère à la fois brutal et aléatoire de la justice pri- 
vée apparaît dans toutes les législations primitives. C'est ainsi 
que dans le très ancien droit romain, le créancier qui n'avait 
pas été payé à l'échéance avait sur son débiteur droit de vie 
et de mort. Le débiteur devenait sa chose. Il pouvait le mas- 
sacrer sans pitié. Il pouvait l'enfermer dans sa prison domes- 
tique et le couvrir de chaînes; il pouvait le réduire à l'esclavage 
et le vendre trans Tiberim. Une disposition de la loi des XII 
Tables, visant le cas où il y a plusieurs créanciers agissant en 
concours, décidait que les dépouilles mortelles du débiteur 
devaient être partagées entre tous les poursuivants (i). 

(1) Loi des XII Tables 3. 3-4. 5. Résumé d'Aala-Gelle 20. 1-46. 47. Chez les 
anciens Romains, le créancier pouvait se saisir du corps de son débiteur et 
lui couper quelque membre, ce qui fait présumer Texistence à ces époques 
primitives de coutume» anthropophages. 

Ces rigueurs de la justice privée apparaissent aussi dans la loi de Gulating. 
Shakespeare nous fait entrevoir sous le masque de Shjlok le créancier d*ane 
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Des mesures semblables se retrouvent dans les lois des 
Germains. D'après la loi Salique, lorsque le débiteur ne pou- 
vait payer le wergeld, il était présenté à quatre plaids succes- 
sifs et si personne ne venait Ty racheter, il était à la merci de 
son créancier qui disposait de sa vie à son gré (i). 

Il en était de même dans les vieilles civilisations de l'Inde. 
La stance 49 du Code de Manou, qui énumère les divers 
moyens dont pouvait se servir le créancier pour amener le 
débiteur à s'exécuter, signale à côté du jeûne la ruse et la 
violence. 

Les vieilles législations Scandinaves gardent aussi des 
traces bien remarquables du droit barbare qui autorisait la 
saisie du corps même du débiteur. 

11 est possible cependant d'expliquer pourquoi ce moyen de 
contrainte quoique imparfait et brutal ait existé pourtant 
d'une façon uniforme chez tous les peuples à Taurore de leurs 
civilisations. La justice privée procède de l'instinct, de la na- 
ture môme. L'animal attaqué cherche à se défendre; lorsqu'on 
le menace il ne pense qu'à nuire. A cet effet il met en œuvre les 
moyens physiques dont il dispose : le lion recourt à ses dents 
acérées, le serpent à son venin, la gazelle à la rapidité de sa 
course. 

« L'instinct réflexe de défense, dit M. Letourneau, est la ra- 
cine biologique des idées de droit et de justice. 11 est évidem- 
ment la base de la première des lois, celle du talion ». 

Il est donc naturel qu'à l'époque où les hommes vivaient 
encore isolés, où ils ne s'étaient pas réunis pour former des 
sociétés organisées en vue de la défense, ils aient été amenés 



époque lointaine et disparue exigeant pour assouvir l*ardeur de sa vengeance 
une livre de la chair de son débiteur, qu'il devait manger probablement. 
(1) Loi Salique, De chrene cruda^ titre 58 «« de vita sua componit ». 
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par la force des choses à ne compter que sur eux-mêmes (0. 
Nous nous trouvons ainsi conduits à l'étude du deuxième 
caractère. 

2« Caractère. — La justice privée est un principe néces- 
saire. Ce qui explique que la justice privée ait pu exister seule 
à l'origine des sociétés humaines, c'est l'absence de tout pou- 
voir central, l'absence de toute souveraineté organisée. 

La notion essentiellement complexe de la puissance pu- 
blique n'était pas encore née. Les hommes n'avaient pas 
encore conçu l'idée que la justice pût émaner d'un organe 
autre que l'individu lui-même. S'ils ne comptaient que sur 
eux-mêmes, s'ils n'avaient recours qu'à leurs propres moyens, 
c'est parce qu'il n'y avait pas au-dessus d'eux de pouvoir suffi- 
samment fort pour leur faire obtenir les satisfactions aux- 
quelles ils avaient droit et pour les empêcher de se faire jus- 
tice à eux-mêmes. 

Nous pouvons donc poser un principe essentiel, qui rayon- 
nera sur toute cette étude. Ce principe est le suivant : la jus- 
tice privée doit son existence à l'absence de pouvoir oi^anisé 
et elle tend à disparaître à mesure que les groupes sociaux se 
forment et se généralisent. Conséquence de l'isolement des 
hommes, elle cesse d'exister dès que cesse cet isolement. %on 
domaine est en raison inverse du domaine des souverainetés. 

Or dans les sociétés primitives les souverainetés n'exis- 
taient pour ainsi dire pas. Le seul groupe organisé par la cou- 
tume était la famille. De bonne heure, en effet, ceux qui se 
trouvaient unis par la communauté de sang ou par l'asser- 
vissement à une même puissance se groupèrent autour de 

(1) Sur les formes de la justice privée dans les législations primitlTeis, lire, 
Dareste, Élude» d'histoire du droit, p. 84. ^ Jollj, Veber Dos indische Schuld- 
reoht ; KoUer, Shahespeart vor dem Forum der Jurisprudenz, 1884, p. 30, 
BU 32, 33. 
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l'homme qui était leur chef. Le père de famille était le sou- 
verain maître. 11 présidait au culte domestique, il adminis- 
trait le patrimoine familial, il réglait par son autorité souve- 
raine les conflits qui venaient à s'élever entre les membres 
du groupe qu'il gouvernait. 

La justice privée n'existait pas à l'intérieur de la famille et 
cela se comprend : il y avait une autorité puissante, celle du 
paterfamilias, qui imposait sa juridiction et assurait en 
même temps à chacun le respect de ses droits. 

Mais en dehors de la famille, il n'y avait aucun pouvoir 
organisé, aucun État au sens moderne du mot. Les familles en 
se confédérant restaient autonomes. Le clan, la^^en^, la tribu, 
qui résultaient de leur juxtaposition ne constituaient pas à 
proprement parler des souverainetés. Il n'y avait pas d'orga- 
nes collectifs détenant des pouvoirs généraux, investis notam- 
ment des fonctions judiciaires. La puissance publique n'appar- 
tenait alors ni aux rois ni aux assemblées du peuple. 

Le roi n'était pas un monarque réunissant entre ses mains 
les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire. Il n'était qu'un 
général. Il était « l'homme brillant et riche qui s'était fait dis- 
tinguer entre tous par sa bravoure, par ses qualités naturelles, 
par sa beauté ». C'était celui qui avait été choisi momentané- 
ment pour diriger le groupe pendant une période difficile, 
pour soutenir une lutte ou entreprendre une expédition. La 
guerre terminée, il rentrait chez lui, il redevenait un simple 
particulier : il allait vivre dans son domaine au sein de sa 
famille, au milieu de ses serviteurs. 

C'est ainsi que dans les épopées homériques, nous voyons 
que les basileis^ tels qu'Achille, Ajax, Agamemnon n'étaient 
que des chefs d'armées. Ils étaient moins des despotes que des 
conseillers et des protecteurs. 
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Il en était de même dans le royaume d'Israël. Saul à peine 
nommé roi se hâte d'aller retrouver les siens et le peuple est 
obligé d'aller le chercher et de l'arracher à sa charrue pour le 
mettre à la tête des armées (i). 

En Germanie, il n'y avait pas non plus de pouvoir organisé 
à l'intérieur de la tribu. Il y avait bien le prince, mais comme 
les rois de l'épopée homérique, le princeps était plutôt un 
général qu'un despote : c'était celui que des guerres heureu- 
ses avaient élevé et avaient désigné à la confiance du peuple. 
En temps de paix, le prince perdait tout pouvoir et regagnait 
son pagus (2). 

Les assemblées du peuple n'étaient pas investies non plus 
de la puissance publique. Elles jouaient surtout un rôle poli- 
tique : c'étaient elles qui décidaient des expéditions à entre- 
prendre et des territoires à occuper. Elles représentaient la 
tribu tout entière. Aussi intervenaient-elles dans tous les actes 
importants. 

C'est ainsi qu'en Germanie, les aliénations entre-vifs et à 
cause de mort devaient s'opérer devant le mallus ou assem- 
blée du peuple. Le mallus intervenait aussi dans la procédure 
de la chrene cruda, qui était l'exercice de la saisie privée. 

De même à Rome, l'assemblée des comices n'avait aucun 
pouvoir judiciaire. Les comices étaient l'assemblée du peuple, 
constituée par la totalité de ses membres mâles en état de por- 
ter les armes. Elles étaient réunies sur la convocation du roi 
et devaient être consultées par lui toutes les fois qu'il s'agis- 
sait d'apporter une modification quelconque à la constitution, 
à l'ordre légal des choses. C'est pour ce motif qu'elles interve- 
naient lorsqu'il s'agissait de remanier l'organisation de la fa- 

(1) I. Samuel, XI. 

(2) Tacite, Annales, II, 44. XIII, 54. 
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mille (4), de déroger à Tordre légal des successions (2), de décla- 
rer la guerre à une tribu voisine. Les comices romaines comme 
le mallus germanique n'avaient aucun pouvoir judiciaire (3). 

Dès lors, puisqu'en dehors de la famille, il n'y avait pas de 
souveraineté organisée, l'homme était nécessairement amené 
à ne compter que sur lui. A quel pouvoir aurait-il pu s'adres- 
ser pour obtenir la réparation à laquelle il avait droit? L'in- 
dividu trouvait en lui le principe et la fin de sa propre 
défense. « La force, dit M. Declareuil, était alors la reine effec- 
tive de l'état social. Tantôt elle garantissait le droit acquis, 
tantôt elle le créait. Et cela était raisonnable et juste, puisque 
seule elle pouvait procurer à l'individu la sécurité!*) ». 

L'idée en vertu de laquelle l'existence de la justice privée 
s'explique par l'absence de tout pouvoir central organisé se 
trouve fortifiée par les deux observations suivantes. 

On peut remarquer, tout d'abord, que du jour où par delà les 
initiatives individuelles les souverainetés commencent à appa- 
raître, la justice privée ne tarde pas à disparaître à l'intérieur 
de chacun des groupes qui s'est ainsi formé. Ce phénomène 
s'est manifesté à l'intérieur du groupe familial. Puis lorsqu'au 
dessus des familles se forment des groupements plus larges, 
groupes régionaux tels que la seigneurie, tels que le domaine du 



(1) Il était ainsi ea cas d'adrogation. 

(2) Le testament oalatis comitiis ne pouvait être fait que par un vote de ras- 
semblée du peuple. 

(3) Les curies ne connaissaient d*autres crimes que ceux qui mettaient en péril 
la communauté. Pour les contestations civiles ou délictuelles qui s*ëlevaient 
entre les particuliers, elles ne pouvaient avoir d'autre solution que le recours à 
la justice privée. Si les rois intervinrent à Rome, ce ne fut pas pour supprimer 
la justice privée, mais simplement pour la réglementer, pour en faire une pro- 
cédure légale. Declareuil, La justice dans les coutumes primitives. Nouvelle 
Revue historique^ J889» p. 114. 

(4) Declareuil, op, cit., p. 163. 
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propriétaire terrien jouissant de l'immunité, on voit apparaître 
à rintérieur de ces souverainetés autonomes des organes de 
juridiction qui peu à peu éliminent les procédures d'initia- 
tive privée. 

Après l'anarchie féodale le pouvoir royal se ressaisit. La 
notion d'État se dégage peu à peu : au groupe régional succède 
le groupe national. La justice privée est alors bannie à l'in- 
térieur des États qui se forment ; elle ne subsiste plus que dans 
les rapports internationaux. C'est la guerre. On peut même 
espérer qu'un jour viendra où l'on verra se former un groupe 
unitaire englobant toutes les races humaines, par la substitu- 
tion d'une économie mondiale aux diverses économies natio- 
nales. Alors pourra-t-on dire vraiment que la justice privée 
aura été complètement écartée des rapports des hommes, la 
notion de la justice publique ayant atteint son apogée. 

On peut constater, en second lieu, que toutes les fois que 
l'État vient à s'affaiblir, que la notion de souveraineté s'obscur- 
cit ou se désagrège, immédiatement la justice privée réappa- 
raît, ainsi que les herbes envahissent les champs que le labou- 
reur cesse de cultiver. Elle s'implante et se développe dans la 
société même où elle avait été précédemment écartée. L'his- 
toire du Moyen âge vient nous offrir de ce fait un exemple 
frappant. 

Lorsqu'au x« et au xi* siècle, la monarchie franquc se 
trouva affaiblie et qu'elle vit peu à peu son domaine se res- 
treindre et ses attributs se disperser, il s'opéra en France un 
véritable morcellement de la souveraineté. C'était l'anarchie 
qui commençait ; aussi les individus ne pouvant plus s'adres- 
ser à une autorité supérieure, furent amenés par la force des 
choses à ne plus compter que sur eux-mêmes. On assiste donc 
au Moyen âge à une véritable rofloraison de l'ancienne jus- 
tice privée, qui avait été réglementée et restreinte par l'effort 
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des lois germaniques et des capitulaires des rois Francs. C'est 
l'époque des guerres privées; c'est l'époque du duel judiciaire. 
La force prime le droit; la notion de l'équité et du droit s'éva- 
nouit momentanément dans les rapports des hommes. 

Nous sommes donc amenés à poser le principe suivant : la 
justice privée existe nécessairement dans toutes les sociétés 
où il n'y a pas de pouvoir central organisé ; elle devient légi- 
time dès que l'autorité publique disparaît, et dans tous les cas 
où cette autorité n'est pas suffisamment puissante pour faire 
obtenir à Tindividu les satisfactions auxquelles il a droit. 

3' Caractère. — La justice privée est un principe univer- 
sel. 

Elle a existé, en effet, à toutes les époques et dans tous les 
milieux. Ellecorrespondàune étape nécessaire de l'histoire des 
civilisations humaines. Elle se rencontre dans toutes les légis- 
lations, législations des peuples d'Orient comme des peuples 
d'Occident, législations des temps anciens comme des temps 
modernes. 

Pourtant, il est à remarquer que presque nulle part la pro- 
cédure d'initiative privée, la selbsihUlfe^ comme disent très 
exactement les Allemands, n'apparaît dans toute sa pureté, 
dégagée de toute réglementation légale ou côutumière. 

Ce fait importe peu. Car ce qui est intéressant à constater 
dans la législation des divers peuples c'est moins l'existence 
du principe de justice privée, qui apparaît comme certaine, 
que les divers procédés qui ont été imaginés pour la régle- 
menter et pour la restreindre. Au fur et à mesure que les ci- 
vilisations se développent, on peut constater un affaiblisse- 
ment constant de ce principe, qui, absolu à l'origine, se 
trouve restreint à des cas de moins en moins nombreux jus- 
qu'au moment où il disparaît complètement remplacé par un 
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principe nouveau, le principe de la justice rendue par l'État. 

Il sera donc très utile de suivre chez les divers peuples ces 
transformations successives; car les observations que nous 
aurons ainsi recueillies nous permettront d'afûrmer que les 
origines de la justice ont été les mêmes dans tous les milieux 
et dans tous les temps; que la justice a évolué partout d'après 
les mêmes lois et suivant les mêmes phases. Et nous pourrons 
alors en généralisant décrire soit pour la vengeance, soit 
pour la justice privée, les étapes constitutives de cette évolu- 
tion. 

La justice privée, disons-nous, a existé chez tous les peu- 
ples aux premiers âges de leur histoire. 

Pour le démontrer, nous allons envisager successivement 
les coutumes d'Orient et les coutumes d'Occident. 

I. Les Coutumes d'Orient. — En Orient, les civilisations 
qui remontent le plus haut dans l'histoire, sont certainement 
celles de l'Inde. 

La collection des préceptes attribués au législateur quasi- 
divin Manou contient l'énumération des divers moyens en 
usage dans l'Inde pour amener le débiteur à s'exécuter (l). 

Ces moyens sont les suivants : 

C'est, d'abord, l'emprisonnement de la femme, du fils, ou 
du bétail du débiteur (2). 

Le second mode d'exécution est le jeûne permanent du 
créancier à la porte du débiteur {dharna). Voici, du reste, en 



(1) Code de Manou, stance 49. 

(2) Nous retrouverons ce procédé de contrainte, consistant dans la saisie du 
bétail et sa mise en fourrière, dans uu autre pays, qui se trouve par rapport à 
rinde à l'autre face du monde : l'Irlande. Il sera curieux de constater que les 
peuples ont été instinctivement amenés par la force même des choses à prati- 
quer les mêmes institutions. 
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quoi consistait cette procédure si curieuse, que nous rencon- 
trons dans la plupart des législations antiques. 

C'était un principe essentiel chez les Hindous que la personne 
des Brahmanes était chose sainte et inviolable : arracher la vie 
à un Brahmane soit directement par des violences, soit indi- 
rectement, en le laissant mourir de faim, par exemple, était un 
crime affreux, susceptible de déchaîner sur le coupable la 
colère divine. 

Ainsi, lorsqu'un Brahmane était créancier, c'est à cette 
maxime sainte qu'il avait recours pour amener le débiteur à 
s'exécuter. 11 se rendait devant la maison de celui-ci. Là, il 
s'asseyait en dharna^ tenant d'une main du poison, de l'autre 
un poignard. Si le débiteur essayait de s'enfuir, il se précipitait 
à sa poursuite. Si le débiteur restait enfermé dans sa demeure, 
il attendait patiemment, observant le jeûne le plus absolu, 
affectant même aux yeux du public d'endurer des souf- 
frances affreuses de façon à attirer les passants et à soulever 
l'opinion contre celui à la porte duquel il stationnait. Et le 
débiteur ne tardait pas à s'exécuter, car la mort du Brahmane 
eût attiré sur lui la vengeance des dieux : « Il était rare, 
nous dit Lord Zeigmoulh, que ce procédé n'aboutit pas à son 
but. Car, si le débiteur ainsi arrêté, osait laisser le Brahmane 
assis à sa porte mourir de faim, ce péché aurait pesé à jamais 
sur sa tête. » (i) 

Le principe de l'inviolabilité de la personne du Brahmane 
alla peu à peu en s'atténuant. mais il resta toujours le mépris 
de l'opinion publique, qui était suffisant à lui seul pour 
amener le débiteur à désintéresser le créancier. 

Dans le droit Israélite, tel qu'il résulte du Deutéronome, 
des Talinuds de Jérusalem et de Babylone, la justice privée 

(l) Forber, Oriental Memoirs, II, 25. 
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existait aussi. Certaines restrictions cependant lui avaient été 
déjà apportées, mais ces restrictions mêmes tendent à prou- 
ver qu'elle était admise à Torigine comme principe général. 

Quels étaient dans le royaume d'Israël, les moyens dont 
-disposait le créancier à l'égard de son débiteur récalcitrant ? 

Le créancier ne pouvait pas pénétrer de force dans la 
demeure du débiteur : « Tu n'entreras pas dans une maison 
pour te nantir du gage de ton débiteur : tu dois attendre à 
sa porte et il t'apportera son gage dehors » W. Ainsi s'expri- 
ment les textes du Deutéronome. 

Le créancier devait attendre à la porte du débiteur. C'était 
l'usage du jeûne, tel que nous l'avons décrit dans la légis- 
lation de rinde primitive. Cet usage fut pratiqué en Perse ; on 
le retrouve aussi dans le vieux droit irlandais. 

A côté du jeûne, la loi hébraïque autorisait encore le 
créancier à s'emparer soit de la personne du débiteur, soit de 
biens lui appartenant. Néanmoins, la saisie des objets de 
première nécessité était interdite (2). Il fut décidé aussi que 
le créancier devait rendre au débiteur la nuit les objets dont 
il avait besoin, quitte à les reprendre au lever du jour (3). 

En Egypte, le débiteur insolvable devenait la chose de son 
créancier : il pouvait être réduit à l'esclavage, il pouvait être 
emprisonné, il pouvait être mis à mort. Ces rigueurs ne tar- 
dèrent pas cependant à s'atténuer, et une loi de Boccharis 
vint interdire l'exécution sur la personne du débiteur W. 

La justice privée a existé dans le droit de la Grèce antique. 
A Athènes, le débiteur insolvable était réduit à l'esclavage, à 
moins qu'il ne préférât abandonner ses enfants à son créan- 

(1) Deutéronome, XXIV, 10, 11. 

(2) Schwab, Talmud de Jérusalem, X, 150, 152. 

(3) Rabbinowicz, Législation ci oile du Talmud, tome III, LXIV, XL VII. 

(4) Diodore de Sicile, I. 2«, 79. 

Crémieu. 2 
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cîer (i). Mais de nombreuses restrictions furent apportées à 
cette procédure d'initiative spontanée. Il fut établi que lors- 
que le titre du créancier n'était pas certain ni évident par lui- 
même, ce dernier ne pouvait procéder directement à l'exécu- 
tion, qu'il devait s'adresser aux tribunaux et obtenir un 
jugement. Ce jugement obtenu il avait le droit d'en poursuivre 
l'exécution par ses propres moyens, en opérant une saisie 
privée ou « eveyupov ». Comme nous le verrons plus tard lorsque 
nous étudierons la procédure romaine, nous pourrons con- 
stater que la manus injectio Judicati correspond exacte- 
ment à ce qu'était en Grèce la procédure deTtvexwpov. La puis- 
sance publique intervenait pour rendre la sentence, mais elle 
n'intervenait pas pour assurer l'exécution des jugements. Cette 
exécution relevait uniquement de l'initiative des particuliers. 

Et de même qu'à Rome, la manus injectio judicati fut peu 
à peu écartée par Vactio judicati, qui forçait le créancier à 
recourir encore à la puissance publique lorsque le débiteur 
condamné refusait d'exécuter le jugement, de même aussi 
dans le droitgrec nous voyons la puissance publique intervenir 
non seulement pour rendre le jugement, mais encore pour en 
assurer l'exécution : le créancier qui avait obtenu le jugement 
exerçait la Sixy) eÇouXyiç, et cette action, comme Vactio judicati 
du droit romain entraînait l'envoi en possession du créancier, 
et dispensait celui-ci de recourir à la saisie privée : ainsi dispa- 
rut en Grèce la forme primitive de l'exécution pratiquée par 
l'individu lui-même (2). 

La justice privée était admise aussi par le droit grec en 
matière d'injure et d'attentat à l'honneur. Le grand Aristote 
disait qu'il n'y a qu'un esclave pour se laisser injurier impu- 



(1) Plularque-Solon, 13. 

(2) LécriTaiDy Dictionnaire de Daremberg et de Saglio, article Enecbyra. 
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nément et il ajoutait : « les représailles amortissent la douleur 
et mettent par là un terme à la colère, car il est dans la nature 
des hommes de rendre le mal pour le mal ». 

Et Chilon de Lacédémone qui était un des sept sages de la 
Grèce émettait la proposition suivante : « Si tu as été offensé, 
réconcilie-toi. Mais si tuas été offensé avecinsolence^venge-toi ». 

Chez certaines peuplades actuelles, il est possible de dégager 
certaines coutumes se rapprochant singulièrement des ancien- 
nes procédures d'initiative privée. 

C'est ainsi que dans le Caucase^ les tribus de Khevsures et 
des Fouchins pratiquent encore de nos jours une institution 
qui rappelle beaucoup le jeûne de l'Inde ou du droit hébraïque. 
Lorsqu'un débiteur refuse de payer, le créancier entasse des 
pierres à sa porte, et cet amoncellement de cailloux reste intact 
jusqu'au jour du parfait paiement. C'est un moyen d'attirer 
l'attention publique sur la personne du débiteur et de le dési- 
gner au mépris de la foule. 

De même, chez les Cafres, les procès ne sont que la régle- 
mentation par la coutume de la lutte privée. La procédure s'a- 
nalyse, en effet, dans le simulacre d'une expédition armée du 
village du demandeur contre le village du défendeur. Le groupe 
du plaignant se poste sur un lieu découvert en face du village 
dont on simule l'attaque, et il attend patiemment l'effet que 
sa présence va produire. Les habitants du village attaqué se 
réunissent ; ils s'asseyent aussi sur un lieu découvert en face 
de leurs adversaires et à portée de voix. Après un long silence, 
on entre en pourparlers, et cette procédure absolument paci- 
fique se continue par une suite de formalités techniques 
jusqu'au moment où l'entente se forme entre les parties (i). 

(1) Dugmore, Résumé de« lois et coutumes de la Cafrerie, Copendium ofkafir 
laws and oustoms, p. 38. 
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II. Coutumes d'Occident. — Les Gaules. — On a peu de 
renseignements sur l'organisation de la justice chez les Gau- 
lois. M. d*Arbois de Jubainville estime qu'il n'y avait parmi 
eux aucune organisation publique de la justice (0. C'est notre 
avis aussi. Les contestations qui s'élevaient entre les particu- 
liers ne pouvaient être réglées que par les particuliers eux- 
mêmes. Il n'y avait à cette époque ni tribunaux ni magis- 
trats. Les druides étaient plutôt des arbitres pouvant être 
choisis librement par les parties, que des juges imposés aux 
plaideurs. Leur assemblée n'était donc pas un tribunal de 
droit commun; leur juridiction était purement volontaire. Les 
parties pouvaient même après les avoir acceptés comme mé- 
diateurs ne pas exécuter leur sentence. Cela prouve que sur 
le territoire des Gaules, l'initiative privée était la base fonda- 
mentale de la justice. Le créancier pouvait se faire justice à 
lui-même, à condition bien entendu d'être le plus fort : à cet 
effet, il pouvait recourir à la ruse ; le client avait le droit de 
demander aide et protection à son seigneur. Le créancier pou- 
vait aussi pactiser avec son débiteur, et d'un commun accord 
ils pouvaient s'en rapporter au jugement d'un arbitre libre- 
ment choisi par eux (2). 

Les Germains. — Les renseignements sont beaucoup plus 
nombreux et beaucoup plus précis en ce qui concerne les in- 
stitutions juridiques des Germains : nous avons les témoigna- 
ges des auteurs latins tels de César et Tacite ; nous avons les 
coutumes rédigées des peuplades germaniques ou leges bar- 
barorum ; nous avons enfin les nombreux capitulaires de la 
monarchie franque. . 

Au dire de M. Glasson « le caractère essentiel de la procé- 

(1) D'Àrbois de Jubainville, Revue celtique, t. VII, p. 2. 

(2) Lefort, Les institutions et la législation de. la Gaule. 
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dure des Germains, comme celui de Tancienne procédure 
romaine» consiste en ce qu'elle est Tœuvre de la partie privée 
bien plus que celle de la puissance publique. La partie lésée 
poursuit et ohiïeni par elle-même la réparation du préjudice 
qu'elle a souffert (*) ». 

Avant les invasions, à Tépoque où les Germains menaient 
encore la vie errante, il est probable que le seul mode de 
règlement des conflits privés devait être la lutte, le combat 
armé. Ce combat n'englobait pas seulement les parties, mais 
encore tous les membres de leur famille respective. Les (es- 
tores du droit germanique, qui intervenaient aux difi'érents 
actes de la vie juridique, n'étaient pas, en effet, des témoins 
au sens moderne du mot, c'est-à-dire des personnes venant 
rapporter des faits qu'ils ont vus ou entendus; ils étaient des 
membres de la famille de chacun des contractants; ils ve- 
naient affirmer leur solidarité, et s'engager à défendre l'acte 
par les armes au cas où celui-ci viendrait h être méconnu. 

Mais lorsqu'après les invasions, les Germains se fixèrent 
sur le territoire des Gaules et sur les rives du Rhin, les cou- 
tumes apportèrent de nombreuses restrictions à cette pro- 
cédure d'initiative privée, et cela tant en matière civile qu'en 
matière criminelle. 

En ce qui concerne le droit criminel, les Germains sont 
restés longtemps sous Tempire des formes primitives. Les 
crimes et les délits entre particuliers donnaient ouverture 
à la vengeance privée, à la guerre de famille à famille (2). Cer- 
taines lois barbares consacrent comme licite et légitime le droit 
pour la victime de poursuivre elle-même sa vengeance (3). 

[i ) Glafson, Histoire du droit et des institutions de la France, t. Il, p. 390. 

(2) Cette guerre prÎTée de famille à famille porte dans le droit germanique, 
le nom de faida. 

(3) Loi des Saxons, II, 5; III, 4 (Ed. Walter). Loi des Frisons, titre III. Loi 
des Lombards : Edict. Roth. 45, 74. 17, 18. 
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Néanmoins on voit apparaître dans ces lois une certaine 
réglementation de cette procédure : c'est ainsi qu'il est décidé 
que la vengeance privée ne pourra pas s'exercer en certains 
lieux ni à certaines époques. 

Il arrivait souvent, en fait, que les parties, qui jouissaient, 
du reste, d'une liberté presque entière dans l'exercice de 
leurs poursuites, concluaient la paix moyennant le paiement 
d'une composition qui était versée par le coupable à la 
famille de la victime et qui consistait généralement en têtes 
de bétail (i). La coutume intervint pour fixer le tarif des com- 
positions à payer pour les divers délits. Les leges les plus 
anciennes sont consacrées dans leur presque totalité à la 
fixation de ces tarifs. 

Ces tarifications légales avaient pour base la rançon due en 
cas de meurtre. C'est d'après ce type que les autres composi- 
tions étaient calculées. Du reste, la rançon du meurtre n'était 
pas elle-même uniforme; elle variait suivant l'âge, le sexe, 
la dignité de la victime W. Cette rançon ou wergeld appa- 
raissait donc en définitive comme « l'appréciation en argent 
de la valeur de chaque individu ». 

Les parties pouvaient encore, faute de conciliation, s'en 
rapporter au jugement d'un arbitre choisi par elles. Mais cet 
arbitrage était pour elles purement facultatif. Les parties 
restaient libres d'exercer leur vengeance privée ou de s'en 
rapporter à la médiation d'un tiers. Elles gardaient aussi leur 
complète indépendance dans le choix de cet arbitre, qui pou- 
vait être soit un simple particulier soit un représentant de la 
collectivité. Ces coutumes organisaient le recours devant les 
tribunaux, mais elles ne l'imposaient pas. 



(1) Tacite, Qermania, «9, 21.. 

(2) Le wergeld était du triple au pj^fit des astrusiona et des eonvivae régis. 
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Cependant l'habilude ne tarda pas à s'établir de prendre 
comme arbitre l'assemblée du peuple ou mallus (i). 

La monarchie franque rendit cet arbitrage obligatoire. La 
législation des capitulaires ne permet plus, en effet, à la 
victime d'un crime ou d'un délit de recourir à la vengeance 
privée. Elle est tenue d'y renoncer moyennant une compo- 
sition pécuniaire qui lui est payée par le coupable ou par sa 
famille, et pour réclamer cette composition elle doit s'adres- 
ser aux tribunaux qui en fixent le montant et condamnent le 
défendeur à la payer. La sentence est rendue par les rachim- 
burgii qui siègent au mallus au nombre de sept (2). Le sys- 
tème de la composition facultative s'est donc trouvé remplacé 
par le système de la composition obligatoire. Nous pourrons 
constater plus tard qu'une évolution identique s'est produite 
dans le droit romain. 

Le jugement rendu, l'initiative privée reprenait son empire : 
le créancier poursuivait le paiement de la composition par 
les modes d'exécution qui étaient admis en matière civile. Or 
en matière civile, le mode normal d'exécution était la saisie 
privée. Comment se déroulait cette procédure ? 

La loi Saltque nous donne sur ce point des détails très inté- 
ressants (3). 

La créance pouvait naître soit d'un jugement, soit d'un 
contrat : on distinguait la fides fada qui était la promesse 



(1) Le mallus était une assemblée de centaine, tenue par un personnage par- 
ticulier appelé thunginus ou eentenarius. 

(2) On s'accorde généralement pour voir dans les raçhimburgii de la loi 
Satîque des arbitres judiciaires. M. KoTalevsky remarque que c'est là la forme 
par laquelle commence Fadministration de la Justice : KoyaieTsky, Coutumes 
contemporaines et ancienne loi. Traduction française, Paris, 1893, p. 396. 
Voir aufsi Fustel de Coulanges, La monarchie franque, p. 350 et s. 

(3) Loi Salique, De ohrene oruda^ I, VIIL 
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formelle souscrite par le débiteur de payer à un jour fixé et 
la res presiita qui était la créance née du prêt. 

Si au jour fixé pour le paiement, le débiteur ne s'exécutait 
pas, le créancier lui adressait une première sommation. Il se 
rendait chez lui accompagné de témoins, « cum testibus, vel 
cum Us quiprelium adpreciare debent ». Faute de paiement, 
le créancier faisait une nouvelle sommation, et indiquait au 
débiteur qu'il devait se présenter au mallus pour expliquer 
les motifs de son retard. Le créancier et le débiteur se pré- 
sentaient alors devant le mallus^ et le créancier demandait 
solennellement au thunginus la permission de saisir le débi- 
teur : (( Rogote, thungine^ ut nexli chanthichius garacio meo 
illo qui mihi fidem fecit et debilum débet y>. 

C'est après l'autorisation donnée par le thunginus que 
commençait la procédure de l'exécution proprement dite. Elle 
était opérée non par l'autorité publique, mais par l'individu 
lui-même. Comme la manus injectio du droit romain, la pro- 
cédure germanique de la chrene cruda apparaît donc comme 
un acte de justice privée réglementé par la coutume, soumis 
à des formes obligatoires et à des conditions préalables d'au- 
torisation. 

Le créancier s'emparait solennellement de la personne du 
débiteur et de tous ses biens, ce qui comprenait seulement les 
meubles, car les immeubles ne pouvaient pas être l'objet de la 
propriété individuelle ; ils étaient soumis à la copropriété de 
la famille. Le débiteur pouvait être mis à mort; le créancier 
pouvait l'enfermer dans sa prison domestique ou le réduire à 
l'esclavage (*). 

Mais le débiteur insolvable pouvait éviter l'exécution sur 

(1) Esmein, Études sur les contrats dans le très ancien droit français^ 
p. IM et 8. 
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sa personne en transmettant ses immeubles à son Gafand^ 
c'est-à-dire à son plus proche parent successible (i). En vertu 
de la solidarité morale et pécuniaire qui unissait tous les 
membres de la famille, le Ga/awrf était tenu de payer la dette 
sur ses meubles, ou de transmettre à son tour sa casa à son 
plus proche parent. Si personne ne pouvait payer, le débiteur 
devenait la chose du créancier, qui pouvait disposer de lui 
comme il l'entendait (2). 

Le droit de saisie privée du créancier fut lui-même étroite- 
ment limité par les coutumes. C'est ainsi que la loi des Lom- 
bards décida que le créancier ne pourrait pas s'emparer des 
animaux de trait appartenant à son débiteur; c'est ainsi 
encore que la loi des Burgondes interdit la saisie des bœufs, 
des chevaux et des troupeaux (3). 

Certaines mesures furent prises aussi pour empêcher le 
créancier d'agir au delà de son droit : lorsque la saisie avait 
été opérée pour une somme supérieure au montant de la 
créance, le poursuivant était puni comme voleur, et le débi- 
teur avait le droit de résister par la force; il pouvait a faire 
rescotùsse ». La peine infligée au créancier téméraire con- 
sistait généralement dans la perte du droit et dans une 
amende W. 

Enfin, lorsque le malltis devint l'arbitre obligatoire des 
contestations privées, il fut établi que la partie gagnante avait 
le droit de requérir l'intervention du comte pour obtenir 
l'exécution de la sentence. 

Comme on le voit, la justice privée a toujours survécu dans 

(1) Le fait qa« le débiteur était considéré comme insolvable même 8*il a?ait 
encore des immeubles, s*explique par ce fait que les meubles seuls étaient Tob- 
jet de la propriété individuelle ; meubles sont siège des dettes. 

(2) Brnnner, Deutsche RenhUgeschichte, p. 21. 

(3) Brunner, op, oit,, II, p. 449. 

^4) Brunner, op. oit,, p. 448, n» 22, p. 44. 



26 INTRODUCTION. 

le droit germanique : malgré les réglementations et les res- 
trictions dont elle a été Tobjet, elle a toujours été maintenue 
à la base de la procédure tant civile que criminelle. 

L'Irlande. — S'il est un droit particulièrement intéressant 
à étudier au point de vue de la genèse des institutions pri- 
mitives et spécialement au point de vue des origines de la 
justice, c'est bien le vieux droit de l'Irlande. C'est, en effet, 
un droit sur lequel le génie national s'est seul exercé, qui est 
toujours resté pur de tout alliage. Comme le remarque très 
justement M. Summer-Maîne « la retraite de cette île aux con- 
uns du monde connu des anciens, son isolement au sein des 
flots, devait défendre l'originalité du droit irlandais contre 
l'invasion du droit continental(i) ». 

Le droit irlandais est, on peut le dire, de toutes les légis- 
lations de l'Occident celle qui a maintenu le plus longtemps la 
primitive procédure de justice privée. 

Comme dans le droit germanique, la répression des crimes 
et des délits relevait uniquement de la vengeance privée. La 
Saga de Niai nous dit que la personne, qui avait été outragée 
par une autre, devait sous peine d'infamie provoquer cette 
autre personne en combat singulier et le combat n'était évité 
que si la vengeance de la victime était rachetée par une ran- 
çon (2). 

En matière civile, le a Senchus Mor » nous dit que le 
créancier qui voulait contraindre le débiteur à s'exécuter pou- 
vait user de deux procédés. 

Il pouvait, d'abord, pratiquer le jeûne à la porte du débi- 
teur. Cette curieuse coutume du jeûne que nous avons signa- 

(1) Somner Maine, liutitutions primitives. Traduction française, 18S0. Sur 
les coutumes irlandaises, voir aussi : les « ancient Laws of Irland », le « Sen- 
chtu Mor n ou grand recueil des antiquités. 

(2) Dareste, Journal des savants de 1881. Declareuil, op. cte., p. 188. 
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lée déjà dans l'Inde, dans le droit hébraïque, qui existait 
aussi en Perse, apparaît encore dans le droit irlandais. Et 
l'on est conduit à dire que les hommes, en face des nécessités 
de la vie, ont été amenés par la force môme des choses à 
recourir aux mêmes procédés, à consacrer les mêmes insti- 
tutions aux mêmes époques de leur évolution sociale. 

En Irlande, le jeûne n'avait pas seulement pour effet d'at- 
tirer la colère des dieux et le mépris de la foule sur la per- 
sonne du débiteur, il produisait aussi des effets civils : le débi- 
teur qui, malgré le jeûne du créancier, s'obstinait à ne pas 
payer était tenu désormais du double de sa dette. Il était, de 
plus, frappé d'indignité et ne pouvait plus recevoir de com- 
positions à l'occasion des crimes et des délits commis contre 
lui (1). 

Le créancier pouvait user d'un autre procédé de contrainte. 
11 pouvait opérer une saisie privée. 

A cet effet, il devait tout d'abord sommer le débiteur de 
payer. « Commandement précède toute saisie », dit l'article 16 
du Senchus Mor. Après ce commandement ou apad, le créan- 
cier pouvait s'emparer des biens de son débiteur soit immé- 
diatement, soit après un certain délai. L'objet normal de la 
saisie était le bétail. Le créancier conduisait ces animaux dans 
une enceinte fermée : c'était la mise en fourrière ou dithim. 
Elle s'opérait dans une pièce de terre environnée de clôtures, 
destinée à cet usage. Une fois le bétail enfermé, le débiteur 
avait le droit d'opérer la reprise e?i fourrière, soit en payant 
sa dette, soit en offrant des sûretés. A l'expiration du délai, 
les animaux mis en fourrière étaient définitivement acquis au 
créancier; le débiteur perdait tout droit sur eux. 

Le saisi avait aussi la faculté de contester le droit du sai- 

(1) SenehtM Mor, Introd action, articles 16 et 17. 
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sissant : il pouvait alors, ou bien réclamer de la chancellerie 
royale une ordonnance de mainlevée de la saisie, ou bien se 
plaindre verbalement au shérif. 

Cette procédure de la saisie fut l'objet de nombreuses 
limitations. L'ordonnance de Canute porte que personne ne 
peut prendre de « nafis » s'il n'en a sollicité le droit trois fois 
auprès delà Centaine. Si à la troisième fois, le débiteur ne s'est 
pas exécuté, le créancier doit s'adresser à la cour du comte. 
Si après cette quatrième demande, le débiteur n'a pas fourni 
satisfaction, la saisie privée devient possible. 

Les Pays Scandinaves ont connu aussi dans leurs coutumes 
primitives ce système de l'exécution privée. Le débiteur insol- 
vable était placé dans une situation analogue à celle que les 
jurisconsultes romains désignaient par l'expression de man- 
cipium. S'il ne pouvait s'acquitter par son travail et s'il n'était 
pas libéré par ses parents, le créancier acquérait sur la per- 
sonne de ce débiteur le droit de vie et de mort. Le code de 
Magnus atténua ces rigueurs primitives : le débiteur put 
désormais éviter cette servitude en jurant au créancier qu'il 
s'acquitterait, dès qu'il en aurait le moyen. 

Le Moyen âge. — Les coutumes des Germains, qui consa- 
craient toutes à leur base le principe de justice privée, étaient 
arrivées cependant à le limiter plus ou moins largement. 
Elles avaient restreint les cas dans lesquels cette procédure 
d'initiative spontanée était admise; et même dans ces cas, 
elles avaient régularisé ses formes. 

Les capitulaires des rois Mérovingiens et Carolingiens 
avaient continué la lutte contre la justice privée. 

Mais un brusque retour en arrière s'opéra avec l'avènement 
de la féodalité. 

Le régime féodal, qui s'est établi .en France au Moyen âge, 
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se caractérise par la désorganisation du pouvoir central, par 
le morcellement de la souveraineté entre les seigneurs féodaux 
qui deviennent des autorités autonomes et indépendantes. 

C'est une période de trouble et de dispersion sociale. La cen- 
tralisation qui avait été opérée par les rois Francs s'était éva- 
nouie. Le pouvoir central affaibli et désorganisé était devenu 
incapable de faire respecter ses droits et de défendre ses pré- 
rogatives. 

Cette « anarchie spontanée », qui devait être le berceau de 
la féodalité, était de nature à favoriser la réapparition de la 
justice privée. Le pouvoir social se désintéressait de la justice 
ou plutôt il n*était pas assez fort pour assurer aux particuliers le 
respect de leur personne et la réalisation de leurs droits. L'indi- 
vidu ne pouvait donc avoir recours qu'à sa propre initiative. 
Pour obtenir satisfaction il devait user de ses propres moyens. 

Nous assistons à cette époque à une brusque refloraison des 
anciennes procédures d'initiative privée, aune sorte de régres- 
sion du droit vers les coutumes primitives dans lesquelles la 
force était le fondement et la sanction des droits de l'individu. 

C'est l'époque des guerres privées. Le droit de guerre, qui 
de nos jours n appartient qu'aux États, relevait dans la société 
féodale non seulement du droit public, mais encore du droit 
privé. 

La guerre avait lieu d'individu à individu. Toute personne 
qui avait été victime d'une injure, d'une atteinte apportée à 
sa personne ou à ses biens pouvait poursuivre par ses propres 
moyens la réparation du tort qui lui avait été causé. Elle 
pouvait employer la violence. Le recours à la force n'était pas 
un acte illicite. C'était un moyen de droit parfaitement légal, 
au môme titre que le sont aujourd'hui les actes accomplis en 
état de légitime défense. 

« De tels principes, dit M. Esmein, révèlent une société où 
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la notion d'État a disparu et c'est là ce qu'a produit l'anarchie 
d'où est sortie la féodalité. En même temps qu'elle est un fruit 
naturel du monde féodal, la guerre privée rappelle par quel- 
ques-uns de ses traits des institutions plus anciennes, des 
institutions primitives, qui ont aussi une renaissance sociale. 
Elle est comme la faXda germanique, comme la vengeance 
privée des coutumes primitives, une guerre de famille à 
famille «(i). 

La coutume de Beauvoisis de Philippe de Beaumanoir nous 
donne de nombreux détails sur les guerres privées (2). Toute 
personne avait le droit de recourir à la force pour assurer 
l'exécution de son droit et pour réparer les injures dont elle 
avait été victime (3). 

La guerre privée ne s'élevait pas seulement entre les deux 
adversaires, elle englobait aussi les parents respectifs de 
ceux-ci W. Le chef de guerre entraînait aussi à sa suite ses 
vassaux. Par le fait même de la concession qui leur avait été 
faite, les vassaux se trouvaient, en effet, astreints au service 
d'armes. Suivant les conventions, suivant l'importance du 
fief concédé, ils devaient soit venir seuls, soit amener avec 
eux un certain nombre de chevaliers P). Ce service ne leur 
était imposé, du reste, que pour une durée fixe que les cou- 
tumes fixaient généralement à quarante jours (6). L'obligation 
de marcher comme combattants s'imposait, enfin, aux rotu- 

(1) Esmein, Précis d'histoire du droite p. 243. 

(2) Coutume de Beauvoisis : LIX, des guerres, LX, des trêves et assure- 
mens. 

(3) Innocent IV. Lectura super Décrétâtes, chap. XII, II, 13, n» 8. « Hespon- 
demus omnihtts licitum esse movere hélium pro defensione sua et rerum sua- 
rum ». 

(4) Cette solidarité familiale s'étendait jusqu'au degré où le mariage devenait^ 
licite entre parents. Beaumanoir, LIX, 20, 21. 

(5) Livre de Jostice et de Plet. XII, 8, Parg. 3. 

(6) Grand coutumier de Normandie, chap. XXV. 
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riers et aux vilains : ils étaient tenus au service militaire non 
pas en qualité de tenanciers» mais en qualité de sujets du 
seigneur de la Haute justice duquel ils relevaient. 

Pour être légitimes, les guerres privées devaient être sou- 
mises à certaines règles; elles devaient observer certaines 
formes» qui avaient été rendues obligatoires par la coutume. 

Elles ne pouvaient commencer qu'après avoir été ou- 
vertes par une déclaration : cette déclaration était tantôt 
expresse, auquel cas elle était faite par parole^ tantôt tacite, 
auquel cas elle résultait de simples faits matériels, tels 
qu'une rixe, tels que des injures graves échangées entre sei- 
gneurs (i). 

Elles devaient nécessairement prendre fin, lorsqu'étaient 
intervenus entre les belligérants soit un traité de paix, soit 
une trêve. Toute violence accomplie postérieurement à ces 
actes devenait illégitime W. 

Telles étaient les guerres privées. Dans cette période 
d'anarchie profonde, qui régna durant le x* et le xi' siècle, 
elles étaient le seul moyen dont les particuliers pouvaient 
disposer pour assurer l'exécution de leurs droits. 

Mais, peu à peu, on vit naître de ce chaos, de cette 
désorganisation sociale, des groupements autonomes; le 
régime féodal se caractérise, en effet, par un morcellement à 
l'infini de la puissance publique qui se trouvait antérieure- 
ment centralisée entre les mains du roi. Chacune de ces sou- 
verainetés indépendantes détient une parcelle de cette puis- 
sance, pouvoirs militaire, financier, législatif, judiciaire. 
Chacune cherche à imposer son autorité aux individus dépen- 
dant de son domaine, quitte à assurer à chacun en retour 

(t) Beaumanoir, LIX, 9, il, 8. 

f2) Grand coatamier de Normandie, chap. V, LXXV. 
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aide et protection. Des mesures sont prises pour maintenir à 
l'intérieur de ces groupes la paix et le bon ordre. Des juridic- 
tions sont organisées qui s'offrent aux particuliers, désireux 
de régler leurs différends par les voies pacifiques, désireux 
d'éviter le recours à la force et aux violences. 

Ainsi apparaissent les juridictions seigneuriales, les juri- 
dictions des propriétaires terriens jouissant de l'immunité, 
les juridictions des villes, enfin les juridictions ecclésiastiques. 

!• Les juridictions seigneuriales. — La seigneurie n'est 
qu'un démembrement de la souveraineté. L'autorité publique 
se trouve, durant la période féodale, divisée à l'infini et cha- 
que seigneur dans les limites de son domaine, en détient une 
parcelle. Le droit de justice apparaît comme une propriété 
possédée à titre de fief; il forme l'accessoire de la terre à la- 
quelle il est rattaché. Le seigneur justicier, qui en est le titu- 
laire, est compétent pour juger tous ceux qui habitent le 
territoire de sa justice. Cette compétence n'était pas, d'ail- 
leurs, également étendue pour tous les seigneurs justiciers : 
on distinguait la haute, la basse et la moyenne justice. 

La justice était rendue par le seigneur au moyen d'un tri- 
bunal, dont il avait la présidence : il pouvait s'y faire repré- 
senter par un officier nommé par lui, qui portait généralement 
le titre de prévôt ou de bailli. La composition du tribunal 
variait avec la qualité de la personne qui y comparaissait 
comme défendeur. 

Quels étaient les caractères de la procédure qui se déroulait 
devant les cours féodales? Cette procédure se trouvait pro- 
fondément imprégnée des conceptions primitives issues de 
ridée de justice privée : au civil comme au criminel, le procès 
apparaissait moins comme une procédure publique, que comme 
un combat, une bataille engagée entre les adversaires devant 
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le tribunal du seigneur. Par son caractère à la fois formaliste 
et brutal, cette procédure se rapproche de la faida des Ger- 
mains, et de la mantis injectio romaine, dans laquelle on 
voyait le créancier s'emparer solennellement de son débiteur 
sous le contrôle du magistrat. 

Le duel judiciaire apparaît comme le mode de preuve 
principal usité devant ces tribunaux. Faute d'entente, les par- 
ties se provoquaient réciproquement en combat singulier 
devant le juge et c'était celle qui se trouvait victorieuse dans 
ce combat qui était considérée comme désignée par le doigt 
de Dieu comme devant triompher dans ses prétentions. 

Parfois le duel judiciaire intervenait d'emblée entre les plai- 
deurs, par suite d'une provocation directe; parfois il se greffait 
au procès, Tune des parties provoquant en duel un témoin 
qu'elle accusait de mensonge ou le juge lui-même à qui elle 
reprochait d'avoir rendu un jugement faux et mauvais. 

Le droit de poursuite ;n'appartenait qu'à la partie lésée. Le 
juge n'avait pas en matière criminelle le droit de poursuivre 
d'oflSce. Au cours du procès, les adversaires pouvaient tou- 
jours se réconcilier, et mettre fin ainsi à la procédure entamée. 

Les juridictions féodales statuaient toutes en dernier ressort. 
Le système de l'appel, qui avait été consacré par le droit romain 
et qui passa dans le droit canonique, était complètement ignoré 
du droit germanique : il n'était pas usité non plus devant les 
cours féodales. 11 existait cependant deux voies de recours 
contre les jugements : la première, connue sous le nom d'ap- 
pelpour dé faute de droite était un appel pour déni de justice. 
Lorsqu'un seigneur refusait d'accueillir l'action intentée par 
un particulier, ce dernier s'adressait au suzerain de ce seigneur, 
et se plaignait du refus qui lui avait été fait de lui rendre jus- 
tice. La deuxième voie de recours était Y appel de faux juge- 
ment. Cette procédure rappelait beaucoup notre prise à partie 

Cfifcuicu. 3 
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actuelle, mais elle était loin d'être aussi pacifique. Lorsqu'uo 
des plaideurs prétendait que le juge saisi avait rendu un juge- 
ment faux, il l'accusait de forfaiture et le provoquait directe- 
ment au duel judiciaire. Le combat avait lieu devant la cour du 
seigneur immédiatement supérieur. Suivant l'issue, le jugement 
était confirmé ou cassé. Comme on le voit, il s'agissait là d'une 
voie de recours essentiellement irrévérencieuse et violente I*). 
La procédure suivie devant les cours féodales se trouvait 
donc profondément imprégnée des conceptions primitives- 
Elle présentait les mêmes caractères que l'ancienne procédure 
d'initiative individuelle de la monarchie franque. La vieille 
idée de justice privée dominait encore tant la procédure civile 
que la procédure criminelle : il s'agissait moins d'une justice 
rendue aux particuliers par un juge représentant de l'autorité 
publique que d'une justice poursuivie par l'individu lui-même 
sous le contrôle du magistrat et suivant des formes imposées 
par la coutume. 

2« Les juridictions des grands propriétaires terriens 
jouissant de l'immunité. — - Durant la monarchie franque, 
des chartes d'immunité furent accordées par les rois à certains 
grands propriétaires terriens, soit pour les récompenser de 
services rendus, soit surtout pour restreindre les fonctions et 
les charges afférentes à la souveraineté royale. Ces chartes 
d'immunité avaient pour effet de faire du domaine de ces 
grands propriétaires une sorte d'enceinte réservée, échappant 
aux pouvoirs des agents royaux; ceux-ci ne pouvaient plus 
lever d'impôts; ils ne pouvaient plus rendre la justice, ni exer- 
cer d'acte de contrainte ou d'autorité sur les territoires qui 
avaient ainsi été rendus indépendants. Le droit de comman- 

(1) Beaumanoir, LXI, 45 et s.; Etablissements de saint Louis,\. 83;Ltrr« 
dejostioé et de plet^ XX, 16. 
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der, de requérir des services des habitants passait au maître 
du domaine. 

Le propriétaire terrien acquérait aussi une juridiction pro- 
pre. Il avait le droit de rendre la justice à tous ceux qui habi- 
taient sur sa terre : il pouvait nommer à cet effet un judex 
ou advocatus. Cependant sa compétence n'était pas absolu- 
ment générale. Certaines causes relevaient obligatoirement 
des justices royales. C'est ainsi que les affaires criminelles^ et 
les procès qui s'élevaient entre individus appartenant à des 
domaines distincts» devaient être portés devant le tribuna du 
comte (^). 

3® Les juridictions des villes, — Les villes, qui au début 
de la période féodale, relevaient du domaine des seigneuries, 
commencèrent dès la On du xi^ siècle à s'émanciper; elles 
cherchèrent par tous les moyens à s'assurer à l'égard des pou- 
voirs seigneuriaux une situation favorable et privilégiée. 

Cette émancipation des villes n'est pas un fait particulier à 
la France du Moyen âge ; c'est un phénomène général, qui 
s'est manifesté dans tous les pays où s'est établie la féodalité. 

Elle fut motivée par des causes très diverses, dont voici les 
principales : les habitants des villes, vivant en contact con- 
stant les uns avec les autres, arrivèrent plus vite que les habi- 
tants des campagnes à s'entendre et à s'associer en vue de ré- 
sister aux pouvoirs des seigneurs et de secouer leur joug. 11 
est à remarquer aussi que les villes vivaient surtout du com- 

(1) Les propriétaires terriens jouissant de Timmunité n'étaient pas les seuls 
à avoir des juridictions propres. Les grands propriétaires, désignés par Tex- 
pression de patentes, avaient dans les mêmes conditions et dans la même me- 
sure le droit de rendre la justice aux hommes qui habitaient sur leurs terres. 
Cette justice des puissants, qui n'était qu'un fait sous TEmpire romain, était 
devenue un droit à Tépoque franque (Flach, Les origines de l'ancienne 
France y t. I, p. 91 et s.). 
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mcrce et de Tindustrie» qui représentaient la source prlnci* 
pale de leur prospérité et de leur richesse. Or la vie indus- 
trielle et commerciale nécessitait un régime de liberté : l'in- 
tervention du seigneur apparaissait moins comme une protec- 
tion utile que comme une entrave gênante. Aussi de bonne 
heure, les bourgeois des villes cherchèrent-ils à s'en affranchir 
et à conquérir leur indépendance W. 

Cette émancipation se réalisa de deux manières : certaines 
villes acquirent leur autonomie par voie de révolte et d'insur- 
rection, d'autres par voie d'achat; il arriva aussi quelquefois 
que les seigneurs accordèrent de leur propre mouvement à 
des villes certaines franchises, espérant que la prospérité de 
celles-ci augmentant par l'effet de cette liberté plus large, les 
droits qui leur restaient sur elles deviendraient du même 
coup plus productifs. 

Les franchises acquises par les villes n'avaient pas toutes 
la même étendue. Certaines villes n'acquirent que la liberté 
civile. D'autres au contraire, conquirent aussi la liberté politi- 
que et économique. Elles se formèrent à Tétat de souveraine- 
tés autonomes, ayant des organes propres et des pouvoirs 
indépendants. Elles eurent le droit d'avoir une armée, une 
législation, une juridiction municipales. 

Les villes qui se trouvaient ainsi investies de la pleine 
franchise avaient la faculté de connaître des contestations 

(1) L'émancipation des yilles apparaît donc non pas comme un fait voulu, dû 
à l'initiative de la monarchie capétienne, mais comme une œuvre spontanée, 
comme « une réaclion naturelle contre l'oppression féodale ». Le préambule de 
la charte de 1814 affirmait cependant que h les communes ont dû leur affran- 
chissement à Louis le Gros et la confirmation de leurs droits à Saint Louis et 
à Philippe le Bel ». — Cette conception a été critiquée par M. Esmein, qui 
voit très justement dans l'émancipation des villes un fait général et spon- 
tané issu de la féodalité. Voir Esmein, op. cH,^ p. 288. — Sur les causes se- 
condaires qui motivèrent l'émancipation des villes, V. aussi Esmein, op. ci'e., 
p. 289. 
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qui s'élevaient entre les habitants (i). Les juridictions munici- 
pales, qui à Torigine étaient simplement facultatives, les par- 
ticuliers ayant toujours le droit de régler leurs différends par 
les moyens violents indépendamment de tout recours aux 
autorités établies, finirent par imposer leur intervention (2) : 
les habitants des villes furent désormais obligés de s'en rap- 
porter aux organes municipaux pour obtenir le règlement 
pacifique de leurs conflits privés (3). 

4<> Les Juridictions ecclésiastiques. — L'Église avait reçu 
des empereurs romains de nombreux privilèges; parmi ces 
privilèges, les plus importants étaient le droit d'avoir un 
patrimoine propre et le droit d'avoir une juridiction spéciale. 

Quelle que fût la portée du privilège relatif à la personnalité 
civile, le pouvoir de juridiction propre, qui avait été reconnu 
à l'Église, apparaissait comme une faveur exceptionnelle, car 
il y avait là abandon d'un des attributs essentiels de la puis- 
sance publique. 

A l'époque romaine, cette juridiction n'avait qu'un domaine 
restreint. Elle comprenait seulement le libre exercice de la 
juridiction disciplinaire et la fonction arbitrale des évêques. 

(1) Les justices seigneuriales restaient cependant compétentes pour statuer sur 
les questions relatives aux tenures et sur les matières criminelles très graves. 

(2) A l'origine, les juridictions municipales ne s'imposaient pas aux Jiabitants, 
qui avaient toujours le droit d'opter entre le règlement violent et le règlement 
pacifique. Les officiers municipaux se présentèrent, d*abord, comme de simples 
arbitres que les particuliers pouvaient choisir s'ils le voulaient bien. Mais peu à 
peu, les villes tranformèrent cet arbitrage facultatif en arbitrage obligatoire. Ce 
passage derarbitrage facultatif à l'arbitrage obligatoire apparaît, du reste, comme 
un fait général; il est un élément constitutif de révolution de la justice privée. 

(3) Les habitants des villes formèrent des associations municipales en rue 
d'assurer la paix à l'intérieur et de repousser les troubles venant de l'extérieur. 
Ces associations tendirent à faire cesser les violences intestines, et les autorités 
municipales y eurent recours à maintes reprises à Teffet de rendre obligatoires 
leurs juridictions. 
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Mais durant la monarchie franque, elle fut très largement 
étendue, tant par Teffet de la coutume que par l'effet de con- 
cessions expresses émanées du pouvoir royal. Sous les rois 
Carolingiens, l'Église acquit le privilegium fori^ en vertu 
duquel toutes les poursuites dirigées contre les membres du 
clergé, tant au civil qu'au criminel, étaient réservées à la 
compétence des tribunaux ecclésiastiques. L'Église s'efforça 
aussi d'attirer dans sa compétence certaines questions, qui par 
leur nature purement civile, auraient dû relever des justices 
royales ou seigneuriales. C'est ainsi que les officialités ou 
tribunaux ecclésiastiques se déclarèrent compétents pour 
toutes les questions relatives au testament, en faisant valoir 
que le testament avait moins pour but d'instituer un héritier 
continuateur de la personne que de faire des legs pieux. Ils 
s'attribuèrent aussi le droit de statuer sur toutes les contesta- 
tions relatives aux contrats, en se basant sur l'idée que le con- 
trat se formait par un serment sur Tévangile. Enfin et surtout 
ces tribunaux étendirent leur compétence à toutes les matières 
relatives au mariage, car le mariage apparaissait comme un 
acte solennel qui se formait par le sacrement de l'Église iX). 

Quels étaient les caractères de la procédure qui se déroulait 
devant les tribunaux ecclésiastiques ? 

Cette procédure, très différente de la procédure en cours 
devant les juridictions seigneuriales, était fortement impré- 
gnée des traditions romaines. Le principe de la justice rendue 
aux particuliers par la puissance publique apparaissait à la 
base de cette procédure, tel qu'il avait été dégagé, à Rome, à 

(1) Cette extension si large de la compétence des tribunaux ecclésiastiques 
(Inexpliqué par deux causes : d'abord par Taffaiblissement du pouvoir central et 
en second lieu par la faveur dont jouissaient les tribunaux ecclésiastiques et la 
supériorité incontestable que l*opinion leur attribuait à Tégard des jaridictions 
séculières. 
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répoque impériale! Le droit pour l'individu de se faire jus* 
tice à lui-même, de poursuivre par ses propres moyens l'exé- 
cution de son droit avait été formellement écarté. Tous les 
actes d'initiative privée se trouvaient prohibés par le droit 
canonique ; pour régler les contestations survenues entre par- 
ticuliers, on ne s'en remettait ni à la force, ni au jugement de 
Dieu. Le duel judiciaire, les ordalies avaient été condamnés 
par l'Église dès le début du xm* siècle(l). Les parties devaient 
s'adresser aux tribunaux pour demander justice. Devant ces 
tribunaux, les seuls modes de preuve admis étaient la preuve 
par écrit ou par témoins. 

Le système de l'appel, tel qu'il était pratiqué par le droit 
romain, avait passé dans le droit canonique : de l'évéque on 
pouvait en appeler à l'archevêque, puis au primat, enfin au 
pape. 

Comme on le voit, le caractère essentiel de cette procédure 
était qu'elle écartait très nettement l'idée de justice privée. 
Et cela nous permet d'expliquer une vieille règle d'origine 
canonique, qui a passé de là dans notre ancien droit français, 
et qui a été consacrée par notre droit moderne, la règle a spo- 
liatus ante omnia restituendus » qui est la base de l'action en 
réintégrande. 

Quel est le fondement de cette règle ? Quelle est la nature 
de cette action en réintégrande ? Faut-il voir en elle, comme 
de nombreux auteurs l'ont prétendu, une action possessoire, 
se rapprochant de la complainte et de la dénonciation de 
nouvelle œuvre? Dans ce cas, il faudrait décider que cette 
action ne peut appartenir qu'au possesseur, qu'elle doit être 
refusée au simple détenteur, conséquence que notre juris- 
prudence, fortifiée par la doctrine, n'admet pas. Si la réinté- 

(1) X, De Purg, vulgari, V, 35. 
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grande n'est pas une action possessoire, que faut-il voir en elle ? 

La règle « spoliatus ante omnia rediniegrandus », qui est le 
fondement de l'action en réintégrande, est, avons-nous dit, d'o- 
rigine canonique. Or, nous avons établi que le caractère essen- 
tiel, fondamental de la procédure suivie devant les tribunaux 
ecclésiastiques était le désir de réprimer les actes de justice 
privée. Voilà bien .la clef du problème. Si le droit canonique 
a décidé que le propriétaire dépossédé qui se serait fait jus- 
tice à lui-même et qui aurait repris sa chose par violence, 
serait tenu de la restituer, quitte à plaider ensuite au pétitoire, 
si une action spéciale a été reconnue au détenteur de cette | 

chose pour la réclamer et la conserv^er jusqu'au jour du juge- 
ment intervenu sur le fond môme du droit, c'est pour évi- | 

ter les actes de violence, c'est pour forcer les particuliers à , 

s'adresser à la puissance publique pour obtenir justice, au | 

lieu de n'avoir recours qu'à leur propre initiative. Les actes 
de justice privée sont une cause de trouble et de désordre 
social. Ils sont insuffisants pour l'individu, ils sont dangereux 
pour la collectivité, et c'est pour ce motif que l'Église édicta 
contre eux de sévères prohibitions. Nous pouvons donc affir- 
mer que la règle « spoliatus ante omnia redintegrandus » n'est 
qu'une mesure policière, destinée à assurer la paix publique. 
L'action en réintégrandé n'est pas une action possessoire. Elle 
n'a pas son fondement dans le droit privé ; elle repose sur des 
considérations d'ordre public. Elle ne doit pas être accordée 
seulement au possesseur, mais aussi au simple détenteur (i). 

Ce désir de réprimer les actes de justice privée explique 
aussi le principe de la procédure inquisitoire^ qui fut consa- 

(i) Gomme nous le Terrons dans la partie de cette étude consacrée à la Pro- 
cédure romaine, on peut voir Forigine de la règle « tpoliatus ante omnia res- 
Htuendus « dans un rescrit de Maro-Aurèle qui décidait que le propriétaire dé- 
possédé qui avait repris sa chose par violence perdait son droit de propriété. 
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cré par le droit canonique en matière criminelle^ principe en 
vertu duquel ce ne sont pas les parties qui saisissent le jug^e, 
mais le jug^c qui se saisit d'office de Taffaire et entame les 
poursuites de son propre mouvement. 

L^apparition de ces diverses juridictions, juridictions sei- 
gneuriales, juridictions des villes et des grands propriétaires 
terriens, juridictions d'église, eut-elle pour résultat d'écarter 
les guerres privées, de supprimer les diverses procédures 
d'initiative privée? 

Non. Même après l'époque où se formèrent ces diverses 
souverainetés indépendantes, ayant leurs organes propres 
d'administration et de juridiction, la justice privée subsista 
encore durant le Moyen âge. 

Dans la société féodale, le règlement pacifique des conflits 
était, en efl'et, facultatif pour les parties en cause. « La partie 
lésée, dit M. Esmein, avait le choix, en principe, entre deux 
voies parallèles, la procédure judiciaire et la guerre privée, 
plaider ou combattre ». 

Cependant ces guerres privées étaient une cause de troubles 
et de désordres constants. Elles apparurent comme un vérita- 
ble fléau. Elles étaient un mode de règlement des conflits 
rudimentaire et brutal : il arrivait souvent que l'issue du combat 
venait donner raison à celui qui en droit avait tort. La notion 
de la justice et de l'équité était méconnue. — De plus, elles 
étaient pour les habitants des villes et surtout des campagnes 
une cause d'insécurité et de danger constant. Les champs 

Cette disposition sévère se rattachait elle aussi aa désir de réprimer les actes 
de justice privée. 

Nous verrons aussi dans notre conclusion, que le droit allemand et le code 
fédéral suisse ont restreint plus ou moins largement Tapplication de cette règle. 
Il y a là un adoucissement très net des anciennes rigueurs contre les procédu- 
res dlnitiative privée. 
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étaient dévastés» les récoltes étaient ravagées. La démoralisa- 
tion régnait partout. 

Aussi un mouvement de réaction se dessina-t-il contre la pra- 
tique des guerres privées et Ton peut constater durant le xm* 
siècle une tendance très nette vers la généralisation de la pro- 
cédure judiciaire : le recours aux tribunaux tend de plus en 
plus à s'imposer aux parties, jusqu'au jour où la justice privée 
se trouve éliminée, supplantée et remplacée par le principe 
de la justice rendue par la puissance publique. 

A Tintérieur des villes franches, des associations populaires 
s'organisèrent dans le but de maintenir l'ordre et de prohiber 
les actes d'initiative individuelle. 

Dans le domaine des seigneuries féodales, la justice privée 
fut aussi écartée grâce à la pratique de Yasseurement. Lors- 
qu'une guerre était imminente entre deux individus, le sei- 
gneur souverain convoquait les adversaires devant lui et les 
forçait à se donner asseuremeni^ c'est-à-dire promesse solen- 
nelle de s'abstenir l'un vis-à-vis de l'autre de tout acte do vio- 
lence. Durant le cours du xm* siècle, les seigneurs s'efforcèrent 
de rendre obligatoire cette pratique. 

Les coutumes établirent aussi que les guerres privées qui, 
à l'origine étaient ouvertes à tout le monde, ne seraient per- 
mises qu'aux personnes nobles (*). 

Il fut décidé encore que, sauf au cas d'infidélité ou de déni 
de justice, le vassal ne pourrait pas déclarer la guerre à son 
seigneur (2). Il fut admis aussi dèslexni* siècle, que les guerres 
privées ne pourraient pas être entreprises contre le roi (3). 

(i) HeAumaaoir, LIX, 5. 

(2) Etablissements de saint Louis, 1, 52 ; Boulillier, Somme rurale, 1, 83. 

(3) Dorantifl, Speoulum, titre de feudis,ii. 28, p. 309; Etablissements de 
saint Louis, i, 53. 
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Les coutumes déclarèrent, enfin, que la guerre privée deve- 
nait illégitime, dès que Tune des parties avait porté le litige 
devant un tribunal. La voie pacifique ayant été choisie, 
l'emploi de la force était regardé comme illicite. 

Ces diverses restrictions avaient leur importance. Mais la 
réaction vraiment efficace et décisive devait venir de l'É- 
glise et de la souveraineté royale en voie de reconstitu- 
tion. 

Usant de l'ascendant très large dont elle disposait, l'Église 
prononça des condamnations sévères contre les guerres pri- 
vées. Si elle ne put les supprimer complètement, elle chercha 
tout au moins à tempérer le mal. 

Dans ce but, elle établit la paix de Dieu. En tous temps et 
en tous lieux, certaines personnes, telles que les clercs, les 
agriculteurs, les femmes, les voyageurs, et certains biens, tels 
que les biens des moines, les instruments de labour, les mou- 
lins, étaient soustraits par la volonté de Dieu aux rav£iges 
des guerres et des combats. Ils devaient toujours être res- 
pectés. 

L'Église établit aussi la trêve de Dieu. C'était la suspension 
obligatoire des hostilités à certains jours de la semaine et à 
certaines périodes de l'année. 

Ces interdictions étaient sanctionnées par le châtiment 
sévère de l'excommunication. 

De son côté, l'autorité royale, qui était restée longtemps 
impuissante au milieu de l'anarchie féodale, commença à 
reprendre conscience d'elle-même et à se ressaisir dans le 
cours du XIV* et du xy« siècle. 

Elle fit elle aussi tous ses efforts pour restreindre les 
guerres privées. Une ordonnance, que l'on attribue soit à 
Saint Louis soit à Philippe Auguste, était venue déjà imposer 
la quarantaine du roi : la guerre privée ne pouvait être 
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ouverte contre les parents qui n'avaient pas été présents à la 
rixe, que quarante jours après l'offense (i). 

Saint Louis alla plus loin. Par un mandement en date de 
1257, il défendit toutes les guerres privées dans le domaine de 
la couronne. Cette mesure, quoique renouvelée à maintes re- 
prises, resta cependant inefficace. En 1367, Charles V décida que 
lorsqu'une des parties en conflit était prête à ester en justice, 
la voie pacifique s'imposait, toute violence étant interdite (2). 

Telles sont les diverses mesures qui furent prises contre les 
guerres privées. Ces guerres ne disparurent, du reste, com- 
plètement qu'après la période féodale, lorsque l'unité natio- 
nale se trouva reconstituée par les rois de la troisième race. 

On peut dire, en définitive, qu'à la fin du Moyen âge, la 
guerre privée, qui était à l'origine, le seul mode possible de 
règlement des conflits, se trouve à peu près complètement 
éliminée à l'intérieur des diverses souverainetés autonomes 
issues du régime féodal. A l'intérieur de chacun de ces grou- 
pements indépendants, l'idée de puissance publique tend à 
primer et à écarter l'idée de justice privée. La force cesse d'être 
une voiede droit. La justice, qui au débutde la féodalité, rele- 
vait uniquement de l'initiative individuelle, est peu à peu 
enlevée aux particuliers, pour devenir un attribut de la sou- 
veraineté. 

Il est à remarquer, cependant, que si la justice privée tend 
à disparaître à l'intérieur des souverainetés autonomes, elle 
subsiste encore dans toute son étendue dans les rapports de 
ces souverainetés entre elles : lorsqu'un conflit s'élève entre 
deux seigneuries, entre deux villes, entre une seigneurie et 

(1) Beaumanoir, LX, 13. 

(2) Ordonnance du 20 juillet 1367, rendue après une assemblée des États gé- 
néraux tenue à Sens, Ordonn. V. P. 19, art. 10. 
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une ville, le seul mode de règlement possible est encore la 
guerre privée. C'est qu'en effet, au delà de ces souverainetés 
indépendantes, il n'existait à cette époque aucun pouvoir 
supérieur qui pût imposer ses juridictions. Ce sera seulement, 
le jour où l'autorité royale se sera reconstituée, que la guerre 
privée disparaîtra dans les rapports des seigneuries entre elles 
comme nous l'avons vue disparaître à l'intérieur de chacune 
d'elles, le roi se présentant comtne le seigneur des seigneurs, 
comme investi des pouvoirs généraux sur toutes les parties 
de son royaume. 

Tout ceci vient conflrmer l'idée essentielle que nous avons 
posée au début de cette étude, à savoir que la justice privée 
existe dans la mesure où la souveraineté fait défaut. Son 
domaine se resserre à mesure que la notion de souveraineté 
s'étend. 

III 

Le coup d'œil rétrospectif que nous venons de jeter sur l'é- 
volution de la législation des divers peuples en ce qui con- 
cerne le fondement delà justice, nous a permis de constater 
que la justice privée, qui existait seule à l'origine des sociétés, 
et qui représentait le seul moyen dont pût disposer l'individu 
pour s'assurer le respect de sa personne et de ses droits, a été 
peu à peu éliminée et remplacée par un principe nouveau, le 
principe de la justice rendue par l'État. 

Comment expliquer cette évolution? En d'autres termes, 
quelles sont les causes qui ont motivé, dans le développement de 
toutes les sociétés civilisées, la disparition de la justice privée ? 

L'idée même qui nous a permis d'expliquer l'existence de la 
justice privée dans les législations primitives, nous permettra 
aussi d'expliquer sa disparition dans les législations issues de 
civilisations avancées. 
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Si la Justice privée doit son existence à tabsence de sou- 
verainetés, elle doit sa disparition à la formation et à l'ex- 
tension des souverainetés organisées. 

Conséquence de Tisolement des hommes, elle voit son do- 
maine se restreindre à mesure que les groupes se forment et 
que les collectivités se développent. 

Le progrès des civilisations contribue à étendre les frontiè- 
res des souverainetés, à multiplier le nombre des attributs 
attachés à la puissance publique. Les pouvoirs collectifs em- 
piètent chaque jour plus largement sur les droits des particu- 
liers : les sacrifices que les individus se voient imposer dans 
l'intérêt général vont sans cesse en augmentant; certaines pré- 
rogatives qui leur appartenaient jadis leur sont enlevées pour 
être attribuées à l'État, qui se trouve investi du soin de gérer 
des services toujours plus nombreux, et cela dans l'intérêt su- 
périeur du groupe social. 

Ces idées apparaissent très claires dans l'évolution de la 
justice. A l'origine, l'individu se fait justice à lui-même parce 
qu'il n'y a pas au-dessus de lui de souveraineté organisée, 
parce qu'il n'y a pas de pouvoir suffisamment puissant pour 
l'empêcher de recourir à la force et pour lui faire obtenir les 
satisfactions auxquelles il a droit. Mais à mesure que les grou- 
pes se forment, qu'ils étendent leur domaine, on voit en même 
temps se développer les organes collectifs. La justice privée 
se trouve peu à peu écartée par les juridictions. 

« Le sentiment et la notion de la culpabilité et de la justice 
ont toujours existé, dit M. Tarde, mais localisés primitivement 
dans des enclos très murés qui les dérobaient au regard : ces 
clôtures, la civilisation les a sans cesse abattues et reculées. 
D'abord, usités entre familles, la vendetta et le talion, après 
la fusion des familles en petits bourgs, ont été supprimés peu 
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à peu dans les rapports interfamiliaux, mais ont apparu dans 
les relations belliqueuses des bourgs entre eux. Puis après la 
fusion des bourgs en cités, on a vu disparaître les vendettas 
des bourgs et apparaître les vendettas des cités, et^ enfin, 
après l'agrégation des cites en États, et en États de plus en 
plus vastes, les guerres de ville à ville ont été supprimées mais 
au profit des guerres de nation à nation. En sorte que la 
vendetta a été se raréfiant mais s'élargissant par degré, et in- 
versement les sentiments de fraternité et de justice, d'abord 
réduits au cercle domestique, ont été se développant indéfi- 
niment comme une onde circulaire (i) ». 

La justice privée est en raison inverse de la notion et de 
rétendue des souverainetés. 

Si Ton considère, en effet, l'évolution des sociétés humai- 
nes, on peut observer, qu'à l'origine des civilisations, les 
groupes sociaux étaient très importants quant à leur nombre 
et très restreints, quant à leur étendue. Il n'y avait, à ces épo- 
ques lointaines, d autre souveraineté que celle de la famille. 
Les rapports familiaux, fondés sur la communauté de sang ou 
sur l'idée de puissance, étaient le seul lien qui unissait les 
hommes. En dehors de ce cercle étroit, il n'y avait rien, pas 
de groupement plus large, pas de pouvoir organisé. Aussi 
dans les contestations qui s'élevaient entre les familles, la 
force apparaissait comme le seul mode possible de règlement 
des conflits. 

Si en dehors des familles, la notion de souveraineté faisait 
complètement défaut, dans l'intérieur de la famille, la souve- 
raineté se trouvait au contraire très fortement organisée. Tous 
les pouvoirs se trouvaient centralisés entre les mains du père. 
Ce dernier était un véritable monarque, investi de la pléni- 

(1) Tarde, Les transformations du droit, p. 22. 
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tude des fonctions administratives, législatives, judiciaires. 
C'était lui qui présidait au culte du foyer, c'était lui qui ré- 
partissait les travaux entre les divers membres du groupe, 
c'était lui qui surveillait, c'était lui qui commandait. Sur la 
femme, sur les enfants, sur les esclaves, il avait droit de vie 
et de mort. Sa puissance, absolue et sans limite, s'étendait aux 
êtres comme aux choses: elle n'avait d'autre mesure que son 
expérience, son bon sens, la conscience exacte de ses droits 
et du rôle grandiose dont il était chargé W. 

Aussi les contestations qui venaient à s'élever à l'intérieur 
de la famille étaient réglées par la volonté souveraine du père 
ou par la décision d'un tribunal de famille (2). Ces juridictions 
familiales apparaissent chez tous les peuples primitifs, chez les 
races Aryennes aussi bien que chez les races sémitiques. Actuel- 
lement encore nous voyons fonctionner ces tribunaux chez 
les Kabyles, chez les Ossètcs du Caucase et même en Chine. 

La justice privée, qui était à la base des rapports interfami- 
liaux, se trouvait donc écartée à l'intérieur de la famille, parce 
qu'il y avait un pouvoir central fortement organisé, capable 
d'imposer sa juridiction et d'empêcher les membres de pour- 
suivre par eux-mêmes la réalisation de leurs droits. 

Dans nos civilisations modernes, la situation se trouve com- 
plètement changée : les souverainetés sont en nombre res- 
treint, mais elles ont un domaine extrêmement large. 

Les divers groupements qui ont existé entre les hommes, 

(1) Cette conception si large des pouvoirs du père de famille apparaît très 
clairement dans la patria potestas romaine. Le mundium germanique est déjà 
une puissance plus douce et moins absolue. 

(2) II est à remarquer, du reste, que lorsque le chef du groupe, le paUrfd- 
milias intervenait pour régler les contestations qui étaient nées entre les mem- 
bres de la famille qu^il gouvernait, il exerçait des pouvoirs de police plutôt 
qu*il r/administrait la justice à proprement parler. 
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famille, tribu, cité, seigneurie, se sont peu à peu fondus dans 
la souveraineté plus large de l'État. 

Les Nations sont, en effet, de nos jours les seules souverai- 
netés qui aient une existence vraiment autonome. Les autres 
groupes sociaux n'ont plus aujourd'hui qu'une importance 
secondaire : certains tendent même chaque jour à se disloquer 
et à se dissoudre. Il en est ainsi notamment de l'antique sou- 
veraineté de la famille qui avait jadis une organisation si forte 
et des pouvoirs si étendus. 

Depuis la patria potestas romaine, la puissance du père de 
famille est allée sans cesse en s'affaiblissant. Déjà le mundium 
germanique était une puissance plus douce. Tandis qu'à 
Rome, la personnalité du père absorbait tout, les enfants étant 
réputés n'avoir rien en propre, en Germanie, au contraire, les 
enfants avaient un droit actuel sur la fortune qu'administrait 
le père : ils en étaient copropriétaires avec lui, et le père ne 
pouvait disposer des biens qu'après avoir procédé au partage (l). 

Au Moyen âge, le père ne peut aliéner un héritage qu'après 
avoir obtenu la laudatio des membres de sa famille. — Dans 
l'ancien droit français, l'évolution se continue : du droit de 
vie et de mort, du droit d'exposition et de vente, du droit de 
correction qui se confondaient jadis dans la toute-puissance 
du pater^ il ne subsiste plus que le dernier de ces droits, le 
droit de correction. Et ce droit lui-même n'a plus l'étendue 
qu'il avait autrefois. C'est ainsi qu'il est intéressant de men- 
tionner une ordonnance royale du 15 juillet 1763 décidant que 
« les parents dont les fils seront tombés dans des cas de déran- 
gement de conduite, capables d'exposer l'honneur et la tran- 

(1) C'est la notion germanique de la copropriété régie par Tidée de Gesamm- 
tehand, qui se caractérise par Tindisponibilité des biens avant le partage. Cette 
forme de copropriété constituait au profit des enfants un système de protec- 
tion très efficace contre les actes de disposition du père. 

CnÊMiEU. • 4 
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quillité de leurs familles, pourront demander au secrétaire 
d'État ayant le département de la Guerre et de la Marine 
leur exportation dans Tîle delà Désirade (i) ». 

Le père ne peut donc faire enfermer ou expatrier son en- 
fant qu'en obtenant du roi une lettre de cachet. — Cette 
intervention de l'État dans le fonctionnement de la puissance 
paternelle s'est manifestée plus nettement encore dans notre 
droit moderne. Durant le cours du xix« siècle, les pouvoirs du 
père n'ont cessé de subir des restrictions : aux limitations pure- 
ment subjectives résultant de la pondération et du bon sens 
présumés du chef de famille, ont été substituées des limita- 
tions extérieures et positives : la réforme entreprise, en France, 
par la jurisprudence a été consacrée expressément par les lois 
du 24 juillet 1889 et du 19 avril 1898, qui ont reconnu au juge le 
droit d'inter\'enir pour contrôler, pour limiter la puissance 
paternelle et pour en prononcer même la déchéance dans le cas 
où le père viendrait à la détourner de sa véritable fin. — La 
souveraineté de la famille va donc sans cesse en faiblissant, 
devant l'autorité toujours grandissante de l'État. 

« La famille, dit M. Viollet, c'est la société primitive et de 
la famille est issue une société plus large (qui est l'État) : 
mais ces deux forces ne purent subsister intégralement l'une 
en face de l'autre. 11 y avait là un conflit fatal. L'État diminua 
le père et atteignit la famille » (2). 

L'équilibre entre les deux puissances, Tune primitive et 
nécessaire, l'autre de formation plus récente, s'est donc 
trouvé rompu; la souveraineté la plus large a fini par absor- 
ber les diverses souverainetés dont elle était issue. 

La formation des États, en même temps qu'elle a étendu le 

(1) Ordonnance da roi, dans Peachet, CoZZeolton des lois et ordonnances, 2* sé- 
rie, t. VII, p. 247 et s. 

(2) Viollet, Histoire du droit civil français, p. 499. 
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domaine des collectivités humaines, a eu aussi pour résultat 
de généraliser la prohibition des actes de justice privée et 
rendre obligatoire le recours aux juridictions. 

Tous les conflits qui peuvent s'élever entre les particuliers 
doivent désormais être portés devant les tribunaux. C'est 
l'État qui est chargé de rendre la justice et de régler les difi'é- 
rends qui pourront s'élever entre les citoyens. 

Mais dans les rapports des États entre eux, la justice privée a 
gardé son empire : les conflits internationaux ne peuvent avoir 
d'autre solution que la guerre, à moins que les Etats ne 
s'entendent, comme faisaient jadis les particuliers, pour sou- 
mettre le règlement du litige à une nation tierce ou à une cour 
d'arbitrage. La voie pacifique ne s'impose pas, car il n'existe 
pas au-dessus des États de souveraineté plus large, capable de 
prohiber les guerres et d'imposer sa propre médiation. 

Une question se pose. Comment expliquer que l'apparition 
des souverainetés ait eu pour conséquence nécessaire la dis- 
parition de la justice privée? Nous avons constaté ce fait. Il 
va s*agir maintenant de l'expliquer. 

Ce phénomène s'explique, croyons-nous, par cette double 
idée que la justice privée est un moyen de contrainte insuffi- 
sant et qu'elle est une voie de droit grossière et brutale. 

Il y a donc eu deux causes qui ont agi parallèlement, l'une 
dérivant de l'intérêt de l'individu, l'autre de l'intérêt supérieur 
de la collectivité. 

Si aux époques primitives l'homme se faisait justice à lui- 
même, c'est uniquement, nous le savons, parce qu'il n'avait 
à sa disposition aucun autre moyen plus efficace et plus sûr. 
Mais il arrivait souvent que l'individu, ne disposant pas de 
ressources suffisantes, échouait dans les poursuites qu'il avait 
entreprises. La force pouvait primer le droit, car l'issue du 
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combat était toujours iacertaine. Si le créancier venait à se 
trouver en présence d'un débiteur plua fort que lui, il avait h 
craindre non seulement de ne pouvoir obtenir satisfaction» 
mais encore d'avoir le dessous dans la lutte qu'il engageait. 

Aussi peu à peu les hommes, comprenant qu'ils ne pou* 
vaient se suffire à eux-mêmes et que les moyens d'action 
dont ils disposaient étaient trop faibles, eurent l'idée de s en 
rapporter à une tierce personne qu'ils choisissaient comme 
arbitre et qu'ils chargeaient de régler le différend. L'arbitre 
désigné pouvait être un simple particulier. Il était le plus 
souvent un représentant du groupe et c'est ainsi que la puis- 
sance publique parvint à s'immiscer dans les conflits privés 
en proposant, puis en imposant son intervention. 

A côté de cette cause dérivant de l'individu, un autre élé- 
ment plus important fit sentir son influence. Ce fut la notion 
de l'intérêt social. 

La justice privée apparaît, en efi'et, comme un mode de 
règlement des conflits violent et grossier. Elle est une cause de 
trouble et de désordre. Aussi, à mesure que les souverainetés 
se forment, nous voyons l'autorité publique, soucieuse d'as- 
surer le maintien de la paix, s'inquiéter de ces actes et faire 
tous ses efforts pour en entraver l'exercice, jusqu'au jour où 
elle finit par édicter contre eux une prohibition formelle et 
par rendre obligatoire le recours à ses juridictions. 

A la renonciation volontaire émanée de l'individu est donc 
venue se joindre la prohibition expresse édictée par l'État. 

Comment s'est réalisé cet empiétement progressif des pou- 
voirs publics sur les droits de l'individu? Par quels subter- 
fuges l'État est-il parv^enu à dépouiller ainsi les particuliers du 
droit de justice qui leur appartenait à l'origine, pour en faire 
un attribut de la souveraineté? 
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La puissance publique s^est attaquée, d'abord, très timide- 
meut au droit de justice privée. Elle le reconnaît comme légi- 
time ; elle le consacre même expressément dans des textes de 
loi. Elle cherche seulement à le réglementer, à le soumettre à 
des formes solennelles, à lui imposer un certain contrôle, afin 
d'éviter les abus, afin de protéger le poursuivant dans le cas 
où ses moyenA viendraient à être insuffisants. 

« Dans une société qui se fonde, dit M. Guenot, l'État ne joue 
qu'un rôle très effacé et ce n'est que petit à petit qu'il se déve- 
loppe et se fortifie aux dépens de l'initiative privée et de la 
liberté individuelle f^) ». 

Cette intervention elle-même, toute timide qu'elle était, ne 
se réalisa pas tout d'un coup. Car elle pouvait paraître exorbi- 
tante et arbitraire. De quel droit, en effet, l'État venait-il ainsi 
s'immiscer dans des conflits auxquels il n'était pas intéressé, 
qui ne mettaient en jeu que des intérêts particuliers? 

Il fallut recourir à toutes sortes de subterfuges, à des arti- 
fices ingénieux pour intéresser la puissance publique aux 
contestations privées et pour légitimer son intervention. 

La religion joua en cette matière un rôle particulièrement 

important. C'est, en effet, grâce au caractère religieux du droit 

que l'élément public parvint à s'infiltrer dans l'exercice de la 

justice, qui jusque-là relevait uniquement de Tinitiative des 

particuliers (2). 

Dans l'évolution des sociétés humaines, le droit a passé suc- 
cessivement de la conception instinctive à la conception reli- 



1S92. 



(1) Caenot, La condamnation civile au temps des actions de la loi. — Paris, 

m. 

(2) Tandis que de nos joors, l'antagonisme de la religion et de TÉtat est chose 
4tabli«, dans Tan tiqaité, au contraire, TÉtat était directement uni à la religion et 
c*est grâce à la religion que TÉtat put étendre sa puissance et développer ses 
prérogatÎTes. 
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gieuse, de la conception religieuse à la conception abstraite, 
dans laquelle la notion du droit se trouve dégagée de tout élé- 
ment étranger. 

A une certaine époque de leur développement, les hommes 
n'entrevirent le droit que sous un aspect religieux. Ils virent 
en lui une émanation de la divinité. Toutes les législations 
antiques, qui n'étaient souvent que de simples rédactions de 
coutumes, passaient communément pour venir des dieux : en 
Egypte, le dieu Thot, adoré à Hermopolis était regardé comme 
le révélateur de la loi contenue dans le livre des Prophètes. 
Dans rinde, lorsque les Brahmanes écrivaient les codes, c'était 
le dieu Brahma qui les leur dictait. Moïse écrivit ses lois sur 
Tordre d'Israël, et de même sur le territoire de l'ancienne 
Grèce, lorsqu'on voulait savoir la justice et la vérité, on allait 
religieusement consulter l'oracle de Delphes. 

Les dieux apparaissaient alors comme les défenseurs du 
droit et de l'équité. Aussi les particuliers prirent l'habitude 
lorsqu'une contestation s'élevait entre eux de prendre la divi- 
nité à témoin. Le serment eut un rôle immense dans les légis- 
lations primitives : c'était lui qui devait servir précisément à 
l'État pour légitimer son intervention dans les conflits privés. 

Lorsque les parties en litige ne parvenaient pas à s'enten- 
dre, chacune prenait le ciel à témoin et prêtait serment. Or, 
lorsque leurs prétentions étaient contradictoires, il devait fata- 
lement y avoir une des parties qui avait fait un faux serment, 
et qui, par suite devait être taxée de parjure. Aussi la puissance 
publique se reconnut-elle le droit de se mêler au litige, non 
pas pour trancher le différend, car elle n'avait aucun pouvoir 
à cet effet, mais pour régler la question du serment, pour 
rechercher celui qui était coupable de parjure et qui comme tel 
devait être puni. Les pouvoirs religieux étaient, en effet, étroi- 
tement unis aux pouvoirs publics. Les rois étaient en même 
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temps des prêtres. Cette idée apparaît très nette dans les origines 
de la procédure romaine de la legis actio sacramenii. Chacune 
des parties déposait un sacramentum, et celle qui avait fait un 
faux serment perdait son gage qui se trouvait attribué à la 
divinité, l'autre ayant le droit de reprendre le sien(i). 

Le premier pas était fait^ Tintervenlion de l'État allait dé- 
sormais se manifester chaque jour plus largement. 

Les particuliers avaient Thabitude, lorsqu'ils voulaient évi- 
ter le recours à la force et aux moyens violents, de s'en rap- 
porter à une tierce personne, désignée d'un commun accord : 
ils chargeaient celle-ci d'arbitrer le montant de la rançon que 
l'auteur du dommage devait payer à la victime, en échange 
de la vengeance que cette dernière consentait à ne pas exercer. 
Cette procédure essentiellement pacifique présentait de nom- 
breux avantages, d'abord pour les parties en cause, car la 
victime obtenait sans coup férir la réparation intégrale du pré- 
judice qui lui avait été causé, mais encore et surtout pour la 
collectivité, car cet arbitrage évitait l'exécution privée, qui était 
une cause de trouble social. Aussi, l'État s'efforça-t-il dérégle- 
menter et de généraliser cette procédure essentiellement paci- 
fique de la composition volontaire. Il détermina par des dispo- 
sitions légales la tarification de la composition des divers crimes 
et délits. Il fit de l'arbitrage une procédure légale, le magistrat 
amenant les parties à s'entendre sur la nomination d'un juge 
simple particulier, organisant l'instance et renvoyant la cause 
devant le juge désigné, qui était chargé de vérifier les préten- 
tions des parties et de prononcer la sentence : c'est la distinction 

(1) TiH legis actio saoramenti perdit pea à peu son caractère religieux. Au 
lieu de prêter serment, les parties faisaient un pari et déposaient un enjeu. 
L'État continua cependant à intervenir pour organiser et pour réglementer l*in- 
stance privée. 
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du jus et dnjudlcium, qui apparaît à la base de la procédure 
romaine. Parfois, l'État se contentait d'offrir sa médiation. Il 
laissait aux particuliers l'alternative entre la guerre privée et 
le recours aux juridictions organisées. Il en a été ainsi durant 
toute la période du Moyen âge, où comme nous l'avons vu, 
les parties avaient toujours le droit d'opter, soit pour la 6a- 
tailley soit pour le recours aux tribunaux. 

Poussant plus loin son intervention, la puissance publique 
supprima l'alternative entre la justice privée et la composi- 
tion. L'arbitrage cessa d'être facultatif pour devenir obliga- 
toire : l'individu n'eut plus le droit désormais de poursuivre 
par lui-même l'exécution de son droit. La loi l'obligea à 
renoncer à sa justice privée moyennant une composition pé- 
cuniaire, qui en représentait la rançon : tel est, à Rome, le 
fondement de la procédure formulaire et du principe des 
condamnations pécuniaires : les parties exposent devant le 
magistrat leurs prétentions respectives. Le magistrat rédige 
la formule^ qui en est le résumé succinct ; puis il renvoie les 
adversaires devant un juge, simple particulier, choisi par eux, 
qui est chargé d'examiner si le droit invoqué est fondé et de 
fixer la composition pécuniaire, rançon de la justice privée 
que la victime n'a plus le droit d'exercer. 

Mais à mesure que les collectivités deviennent plus étendues 
et que le pouvoir central devient plus fort, à mesure que le 
besoin d'ordre et de sécurité se fait plus pressamment sentir, 
l'État tend à émettre la prétention que le droit de justice ne doit 
pas appartenir à l'individu, mais qu'il doit être considéré comme 
un attribut de la puissance publique. L'individu ne doit plus 
pouvoir se faire justice à lui-même, il doit s'adresser aux tri- 
bunaux, organes de la collectivité, qui lui feront obtenir les 
satisfactions auxquelles il prétend avoir droit. La justice cesse 
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de fairo partie du droit privé, elle entre dans le domaine du 
droit public. L'État se substitue à l'individu et impose le re- 
cours à ses juridictions. 

Telle est la genèse de cette élimination progressive de la 
justice privée par la justice publique. Dès que les souverainetés 
se forment, les pouvoirs collectifs tendent nécessairement, à 
l'intérieur du groupe social, à limiter et à restreindre les droits 
des individus. A l'insuffisance des initiatives privées, l'État 
substitue la toute-puissance des tribunaux, organes de la 
collectivité. 

IV 

Après avoir défini la justice privée, après avoir déterminé 
ses caractères et précisé les causes qui ont motivé sa dispari- 
tion, il convient maintenant de dégager les étapes constitu 
tives de son évolution. 

Prise dans son aspect le plus général, cette évolution a con- 
sisté dans la substitution progressive du principe de la justice 
rendue par l'État au principe originaire de justice privée. 

Mais si on entre plus avant dans le détail de cette évolution, 
il est possible de dégager cinq étapes constitutives et essen- 
tielles. 

Ces étapes sont les suivantes : 1"* la justice privée pure et 
simple; 2* la justice privée, procédure légale; 3' les composi- 
tions volontaires; 4<» la composition obligatoire ; 5* la justice, 
pouvoir public. 

I. La JUSTICE PRIVÉE PURE ET SIMPLE. — A l'époqUC OÙ ICS 

hommes vivaient encore isolés, où les groupes sociaux ne 
s'étaient pas encore formés, le droit n'avait et ne pouvait 
avoir d'autre sanction que la force; les contestations n'avaient 
d'autres juges que les particuliers eux-mêmes. La justice privée 
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apparaissait alors comme le seul mode possible de règlement 
des conflits. L'individu pouvait user de tous les moyens dont 
il disposait, à TefTet d'assurer le respect de sa personne et de 
ses biens. 

Si les parties ne s'entendaient pas, le débiteur contestant sa 
dette ou refusant de payer, les adversaires en venaient aux 
mains, et c'était la lutte qui fixait le bon droit. La raison du 
plus fort devenait la raison la meilleure (t). 

Il y a là,, il faut le remarquer, une situation analogue à celle 
qui résulte de la prestation du serment. 

Celui qui provoque son adversaire en duel abandonne par 
avance son droit dans le cas où il serait vaincu, de même que 
celui qui défère le serment s'engage à renoncer à sa prétention, 
si son adversaire prête le serment qui lui est déféré. La victoire 
dans le combat comme la prestation du serment a pour effet 
de mettre fin au litige. Celui qui se trouve vaincu par les armes 
est considéré comme ainsi succombé dans l'instance : son droit 
est éteint; il ne peut plus se plaindre ni rien demander. 

La lutte, au lieu d'être limitée à deux personnes, pouvait se 
trouver étendue à tout un groupe : toute la famille du deman- 
deur s'élevait alors contre la famille du défendeur; l'acte 
accompli sans droit par l'individu engageait la responsabilité 
du groupe dont il relevait, de même que tous les parents de la 
victime avaient le droit de poursuivre la réparation du dom- 
mage causé à un des leurs. 

Il en était ainsi notamment dans le droit germanique : lors- 
qu'un contrat était passé, chacun des contractants amenait avec 
lui des centaines de cojureurs, qui étaient des membres de sa 

(1) Dans nos cÎTilisations modernes, cette idée subsiste encore intacte dans 
la pratique du duel : les parties se provoquent en duel, c'est celle qui se trouve 
être vainqueur qui est présumée avoir raison et le débat se trouve clos par ce 
jugement des armes. 
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famillo et qui s'engageaient à côté de lui à faire respecter le 
contrat, et au besoin à le défendre par les armes. Si dans la sui te, 
l'une des parties venait à méconnaître les clauses de la conven- 
tion, l'autre partie se présentait accompagnée des cojurantes 
ou firmatores : ces personnages venaient non pas pour certifier 
Texistence du contrat, comme le feraient nos témoins actuels, 
mais dans le but unique d'affirmer leur solidarité familiale et de 
provoquer au combat le groupe du cocontractant dans le cas 
où celui-ci persisterait à ne pas exécuter ses obligations W. 

Il en était de même dans le droit irlandais où le conflit se 
trouvait réglé par un très grand nombre de champions. 

Nous savons aussi que dans le Moyen âge, la guerre privée 
n'embrassait pas seulement les parties en conflit, mais 
encore leurs parents respectifs, leurs vassaux, les roturiers 
et vilains qui étaient leurs sujets. 

Il arrivait souvent que la lutte à mains armées était rem- 
placée comme mode de règlement des litiges privés par des 
duels purement pacifiques : ce pouvaient être des joutes 
d'habileté et d'adresse; ce pouvaient être aussi des duels 
poétiques. Spencer nous cite le cas d'un Groenlandais qui, lésé 
par un autre, provoqua son adversaire à un combat de chant : 
il avait été convenu entre eux que celui dont le chant aurait 
été trouvé le plus mélodieux, serait considéré comme ayant 
gagné le procès (2). 

Les Eddas nous donnent aussi des exemples nombreux de 

(1) Si le duel a existé dès la plus haute antiquité dans les coutumes germa- 
niques, il est à remarquer qui) ne fut pratiqué ni par les Romains ni par les 
Grecs. Cette particularité s'explique, du reste, par l'idée que le duel était inu- 
tile, parce que ces atteintes à Thonneur donnaient ouverture, chez ces peuples, 
8 la justice privée. Voir sur ce point : Worms, Les attentats à Vhonneui\ 
p. 93. 

(S) Spencer, Principes de sociologie^ IV, p. 423. 
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combats poétiques : tel fut notamment le combat d'Oden et du 
géant Vafthrudeur. 

Parfois aussi, les parties s'entendaient pour soumettre au 
hasard le règlement du litige. Strabon rapporte qu'une tribu 
gauloise voisine de TAtlantique, avait l'habitude de régler les 
contestations privées par le moyen suivant : chacune des 
parties exposait dans un champ des morceaux de viande 
fraîche et c'était celle dont les appâts avaient été dévorés les 
premiers par les corbeaux, qui était considérée comme dési- 
gnée par le sort comme devant triompher dans ses prétentions. 

Jusqu'ici, nous ne voyons aucune idée religieuse mêlée au 
duel. Les dieux étaient regardés comme n'intervenant pas au 
règlement des conflits qui pouvaient s'élever entre les parti- 
culiers. Certes, les combattants, pendant les jours qui précé- 
daient l'ouverture des hostilités, ne se faisaient pas faute 
d'implorer les divinités; ils cherchaient même à s'attirer leurs 
faveurs par des offrandes, par des sacrifices grandioses et 
cela qu'ils eussent conscience ou non de leur bon droit. Les 
dieux pouvaient être des alliés mais non des juges. 

Mais on ne trouve encore, dans ces coutumes primitives, 
aucune trace de cette idée que la divinité s'attache à défendre 
la justice et la vérité et qu'elle doit nécessairement faire 
triompher celui des combattants qui a le droit pour lui. 

Peu à peu cependant nous voyons s'établir Thabitude de 
recourir à la divinité pour le règlement des conflits privés. 
On croit à l'impartialité des dieux et à leur immixtion directe 
dans les affaires des hommes. 

Le duel se complique alors des jugements de Dieu, Cette 
habitude de s'en rapporter à la volonté céleste a été géné- 
rale à tous les peuples, à une certaine phase de leur évo- 
lution sociale. Elle s'explique par ce fait que lorsque des par- 
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lies affirment des prétentions contradictoires et qu'elles ne 
peuvent s'entendre sur la portée exacte de leurs droits, faute 
de preuve certaine, il n'est d'autres moyens de régler le diflfé* 
rend que de recourir à la force ou de s'en rapporter au juge- 
ment de Dieu. Comme le dit M. Esmein, « ce système s'expli- 
que par l'extrême difflculté de la preuve directe et adéquate. 
II y a là un problème, dont après des siècles de civilisation 
lentement acquise, nous ne sentons plus la terrible gravité, 
bien que nos lois soient encore pleines de précautions contre 
les erreurs ou les tromperies possibles de la preuve judiciaire. 
II devait paraître insoluble aux hommes primitifs. En dehors 
du flagrant délit ou de l'aveu, tout était incertitude. On ne 
pouvait alors en appeler qu*aux divinités W ». 

Dans le droit germanique, ces judicia dei étaient appelés 
ordalies. Ils étaient de deux sortes : les uns comportaient 
l'intervention des deux parties; c'était le duel judiciaire. Les 
adversaires se provoquaient réciproquement en combat sin- 
gulier devant le juge. La partie qui se trouvait victorieuse 
était considérée comme désignée par le doigt de Dieu comme 
devant triompher dans ses prétentions. Le gain du combat 
entraînait le gain du procès (2). 

On recourait aussi à l'épreuve de la crux. Elle consistait à 
rneltre les deux adversaires debout au pied d'une croix. Celui 
qui succombait le premier sous la fatigue était considéré 



(1) Esmeia, op. oiu, p. 96. 

(2) Cette conception du duel judiciaire divinatoire» cette idée de consulter la 
<diTinité en faisant battre les plaideurs pour savoir quelle devait être Tissue 
équitable du procès, a son origine dans uoe autre consultation des divinités 
pratiquée à Rome : les dieux étaient interrogés, avant l'ouverture des hostilités, 
pour savoir quelle serait Tissue du combat. Ou faisait battre un gueirier de 
l'armée et un prisonnier ennemi : L'issue de ce combat singulier indiquait l'is- 
sue probable du combat général. 
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comme condamné parla volonté divine. Il perdait son procès(*). 

Il y avait une deuxième catégorie de jugements de Dieu^ 
dans lesquels ne figurait que le défendeur. Ce dernier était 
soumis à certaines épreuves dont le résultat indiquait la 
solution qui devait être donnée au litige, la divinité étant re- 
gardée comme étant intervenue pour ou contre lui. 

Les principales de ces épreuves étaient l'épreuve du fer 
rouge (Judicium ferri canden(is\ et Tépreuve de Teau bouil- 
lante (judicium aguœ calidœ). Le défendeur devait saisir 
un fer en fusion ou plonger sa main dans de Teau en ébullition. 
Au bout de trois jours, on examinait les plaies. Si elles parais- 
saient en voie de guérison, Tépreuve avait réussi, le défendeur 
était absous. Mais si la plaie avait pris vilaine apparence, si la 
gangrène s'y était mise, l'épreuve avait tourné contre le pa- 
tient, et conformément au jugement de Dieu, le défendeur 
succombait dans l'instance (2). 

Il y avait aussi l'épreuve de l'eau froide. Celui qui était 
poursuivi était plongé dans une cuve pleine d'eau froide, les 
pieds et les mains liés. S'il coulait au fond, il triomphait. Si, 
au contraire, il venait à remonter à la surface, il perdait son 
procès, l'eau l'ayant rejeté comme impur (3). 

Ce procédé rudimentaire des jugements de Dieu ne tarda pas 
à apparaître dans ce qu'il avait à la fois d'insuffisant et de bar- 
bare. Peu à peu, ces j ugements firent place à des modes de preuve 
plus humains et surtout plus sûrs. On fit appel à des témoins, 
c'est-à-dire à des personnages qui, ayant assisté aux faits, soit 
pour les avoir vus soit pour les avoir entendus, venaient lea 

(1) De Rozière, formulaire 52. 

(2) De Rozière, formulaire 601. 

(3) Hinqmar, De divortio lotharii (Migne, Patrol. lat., t. CXXV, pp. 666. 

et s.). 
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rapporter et reconstituaient devant le juge les scènes qui s'é- 
taient déroulées devant eux. Ainsi se modifia et se dénatura 
Tancienne notion du témoin. 

Le témoin n'est plus désormais le membre de la famille, 
qui vient ailîrmcr solennellement le lien de solidarité qui l'unit 
aux parties en cause; le témoin devient un tiers impartial qui se 
présente pour rapporter les faits tels qu'il prétend les avoir vus. 

Cette notion nouvelle de la preuve testimoniale fut introduite 
de bonne heure dans la législation romaine. Elle ne pénétra 
qu'assez tard dans le droit germanique : en dehors du flagrant 
délit et de l'aveu, les seuls moyens de preuve usités dans les 
coutumes barbares étaient le serment solennel, qui appelait la 
colère divine sur la tête du parjure, et les ordalies^ épreuves 
dans lesquelles la divinité était censée intervenir pour éclairer 
le juge. 

On comprend, du reste, assez facilement que dans les socié- 
tés primitives, la preuve testimoniale, qui nous paraît aujour- 
d'hui si simple, ait été ignorée. A ces époques lointaines, il n'y 
avait pas de souverainetés fortementorganisées. Les seuls grou- 
pements, existant alors, étaient ceux de la famille, de la tribu, 
du clan, qui étaient constitués principalement en vue de la 
défensemutuelledesmembrcsqui les composaient. Aussi jamais 
un homme ne devait consentir à témoigner contre un de ses 
parents : la solidarité étroite qui unissait tous les membres de 
la famille les amenait à témoigner toujours en faveur de celui 
qui faisait partie de leur groupe, même s'ils étaient convaincus 
de l'inanité de ses prétentions. Ils évitaient aussi de témoigner 
contre un homme faisant partie d'un groupe difl^érent du leur, 
par crainte de la vengeance ou des représailles de celui-ci. 

La preuve par témoins, toute simple qu'elle paraisse, ne peut 
fonctionner utilement que dans une société fortement consti- 
tuée, douée d'un pouvoir central assez puissant pour assurer 
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aux individus une sécurité et une indépendance complètes. 

A répoque féodale, le système des jugements de Dieu était 
encore pratiqué. Le duel judiciaire avait gardé une importance 
très grande. Néanmoins dès le xn* siècle, certaines atténua- 
tions sont apportées aux rigueurs primitives; les ordalies uni- 
latérales, telles que l'épreuve de l'eau et du feu, commencent 
à disparaître (i). Des moyens de preuve nouveaux sont utilisés. 
La preuve par témoins, réalisée par voie d'enquête, prit à 
cette époque une importance très grande; les témoins étaient 
interrogés en secret par le juge et leurs dépositions étaient 
recueillies par écrit W. 

Après rinvention de Timprimerie en 1436, après la vulgari- 
sation croissante du papier, un mode de preuve, qui jusque-là 
n'avait joué qu'un rôle secondaire, tendit à se généraliser, et 
no tarda pas à supplanter la preuve par témoins. Ce furent 
les écritures. L'ancien adage « témoins passent lettres » se 
trouva renversé. Et ainsi se constitua le système des preuves, 
qui existe à la base de nos législations modernes (3). 

IL La justice privée, procédure légale. — Nous avons vu qu'à 
l'origine des sociétés, la justice privée était le seul mode 
possible de répression de l'injustice et d'exécution des droits. 
L'individu avait toujours le pouvoir d'y recourir librement, 
en toute circonstance, en tout temps et en tout lieu. Pour 

(1) L'climination progressive des ordalies et des jugements de Dieu est due 
surtout à l'iofluence des idées chrétiennes, et à Timportance que prit à cette 
époque le droit canonique. 

(2) Au Moyen âge, la preuve par témoins était admise indéfiniment quelle que 
fût la nature et Timportance de la cause; cela s'explique facilement: la preuve 
par titre était presque inusitée, l'écriture étant encore ignorée du plus grand 
nombre. 

(3) Les bases essentielles de ce système furent posées en France, par la célè- 
bre ordonnance de Moulins de 1566. La réforme fut consacrée définitivement, 
sous le règne de Louis XIV, par Tordonnance de 1667. 
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amener son débiteur à s'exécuter, le créancier pouvait user 
de tous les moyens d'action dont il disposait; aucune limite 
n'était apportée à l'exercice de sa vengeance ni à la satisfac- 
tion de sa juste colère (*). 

Mais la conscience publique ne tarda pas à s'émouvoir. Les 
sociétés commençaient à se former. Le besoin d'ordre et de 
sécurité se faisait plus vivement sentir. Il fallait donner au 
poursuivant la certitude qu'il aurait toujours le moyen d'ob- 
tenir les satisfactions qui lui étaient dues; il fallait éviter 
aussi qu'il n'agît sans droit ou qu'il n'abusât de ses forces. Il 
était nécessaire de réglementer l'exercice de la justice privée 
dansTintérét de la collectivité, afin d'assurer la paix et la tran- 
quillité à l'intérieur du groupe social. * 

La justice privée, qui était restée jusque-là un acte d'ini- 
tiative privée, devient nne procédure légale. Elle est l'objet de 
certaines restrictions positives : elle est soumise à des formes 
solennelles et au contrôle de la puissance publique. 

Les premières limitations émanèrent de l'autorité des famil- 
les (2). Avant d'engager le combat, les parties en conflit pri- 
rent l'habitude de passer un traité, d'établir une ^sorte 
de protocole auquel les combattants devaient se soumettre 
pendant le cours des hostilités. Il fut admis aussi que 
celui qui provoquait le duel devait prévenir la famille de son 



(1) Ces rigueurs de la justice privée expliquent pourquoi, dans les sociétés 
primitives, la personnalité du créancier avait une importance si grande pour 
le débiteur. Uintuhus person» était à la base des liens contractuels : et cette 
idée fait comprendre pourquoi le principe de la transmissibilité des créances 
a été si lent à pénétrer dans les législations anciennes. 

(2) Ces réglementations coutumières et familiales du duel apparaissent très 
nettement dans les coutumes celtiques, dans les coutumes des Germains et 
•dan&lc vieux droit irlandais. Voir Ane. Law of Irland, IV, P. 33. 1. 176. D*Ar- 
bois de Jubainville, Revue celtique, t. VII, 1886, p. 13. 

Crcmieu. 5 
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adversaire ou faire publier la provocation de façon à per- 
mettre aux parents du défendeur d'intervenir et d'empêcher 
la lutte en donnant satisfaction au demandeur. Durant le 
combat, les parties se faisaient aussi assister par des témoins, 
membres de leur famille, qui veillaient à ce qu'aucun, des 
adversaires n'employât dans la lutte des moyens déloyaux (D. 

Ce ne fut que plus tard, que TÉtat se substitua à la famille 
pour contrôler l'exercice de la justice privée et pour soumettre 
celle-ci à des formes solennelles. 

La puissance publique ne s'attaqua pas à elle directement. 
La justice privée apparaissait, en effet, comme un droit déri- 
vant pour l'individu de la nature même; aussi il ne pouvait 
être question d'édicter contre elle, du premier coup, une 
prohibition formelle. Loin de l'écarter, les coutumes la consa- 
crèrent donc comme un moyen licite : elles reconnurent comme 
légitime le fait pour Tindividu de poursuivre par lui-même 
Texécution de son droit. Mais elles transformèrent cet acte 
exclusivement privé en une procédure légale. 

Cette réglementation par la loi de la justice privée apparaît 
comme un fait général à tous les peuples. 

Le Jeûne, qui, ainsi que nous l'avons vu déjà, fut pratiqué 
dans rinde, en Egypte, en Perse, dans le royaume d'Israël et 
même en Irlande, n'était au fond qu'une limitation apportée au 
droit de poursuite directe du créancier. C'est parce qu'il fut 
établi par les coutumes que le poursuivant n'avait pas le droit 
de pénétrer de force chez le débiteur, qu'on eut recours à cette 
institution si originale du jeûne, qui permettait d'obtenir in- 



(1) Ces réglementations extralégales da duel se sont maintenues jusqae dans 
notre droit moderne : le duel se trouve encore de nos jours soumis à certaines 
formes, qui sont obligatoires dans les habitudes mondaines : il en est ainsi du 
choix des armes, de la présence des témoins, de la réglementation du combat. 
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directement rexécution tout en assurant le respect du domi- 
cile privé. 

C'est ainsi encore que laloi athénienne, pour maintenir Tordre 
à l'intérieur de la cité, décida que les citoyens ne pourraient 
plus exercer leur vengeance privée sur les places publiques. 
Elle établit aussi un certain contrôle de l'autorité. La victime 
ou ses vengeurs, après avoir arrêté le coupable, devaient le 
traîner devant le juge, et là, sur la simple constatation de 
son identité, le poursuivant pouvait se jeter sur lui et le mettre 
à mort (1). 

La saisie privée, qui, en Irlande, était à l'origine pratiquée 
librement par le créancier, fut soumise à des formes solennel- 
les et transformée en procédure légale : l'ordonnance de Canute 
décida que personne ne pourrait prendre de nans^ c'est-à-dire 
s'emparer du bétail de son débiteur, s'il n'en avait solli- 
cité le droit trois fois auprès de la Centaine. Si à la troisième 
fois, il ne lui était pas donné satisfaction, le créancier devait 
s'adresser à la. cour du comte après quoi, faute d'exécution, 
il pouvait agir directement contre son débiteur récalcitrant. 

Cette réglementation légale de la justice privée apparaît 
plus nette encore dans la procédure romaine de la matins 
injectio : la partie lésée ne peut pas poursuivre l'auteur du 
préjudice en n'importe quel lieu ni par n'importé quel moyen. 
Le créancier doit traîner son débiteur devant le magistrat, 
représentant de l'autorité publique. Les parties doivent pro- 
céder à un certain cérémonial, dans lequel elles simulent une 
lutte. Elles prononcent des paroles solennelles et ce n'est que 
lorsque le magistrat a prononcé Vaddictio, que le créancier 
a le droit d'amener son débiteur et de l'enfermer pendant un 
certain délai dans sa prison domestique, délai à l'expiration 

î!) PolJux, IX, 60. 
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duquel, il peut le mettre à mort ou le vendre comme esclave 
trans Tiberim, 

Dans le droit germanique, la saisie privée fut aussi soumise 
à des formes solennelles. Les coutumes obligèrent le créan- 
cier qui voulait contraindre son débiteur à s'exécuter, à lui 
faire deux sommations successives : faute de paiement, il 
devait le convoquer devant \emallus et là il demandait solen- 
nellement au thunginus Tautorisation de s'emparer de la per- 
sonne de celui qui refusait de le payer. 

Quel était le but de ces réglementations diverses dont la 
justice privée fut Tobjel? 

Il faut distinguer : 

L'obligation qui fut imposée par la loi ou par la coutume 
aux particuliers d'observer dans l'exercice de leurs poursuites 
certaines formes solennelles, de prononcer certaines paroles 
sacramentelles, répondait à un but de simplification : elle 
reposait moins sur des considérations d'ordre public, que sur 
l'intérêt même des parties en cause. Tout ce cérémonial, ces 
gestes qu'il fallait faire, ces mots qu'il fallait dire étaient des- 
tinés à amener les parties à exposer plus clairement leurs pré- 
tentions et à éviter ainsi dans la contestation qui s'élevait 
entre eux, les erreurs et les méprises. Le poursuivant préten- 
dait-il être créancier d'une somme d'argent, il devait, comme 
cela se passait à Rome dans la procédure de la legis actio sa- 
cramenti, affirmer solennellement Texistence de sa créance, en 
déterminer le montant et la cause, et cela en prononçant cer- 
taines paroles fixées par la loi. Il en était de même en matière 
réelle. Suivant le tableau donné par Gains du sacramentum 
en matière d'action réelle mobilière, le demandeur tenant à 
la main un bâton (fe.^tucà), saisissait la chose dont il préten- 
dait être propriétaire et disait : « Hune ego hominem ex jure 
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quiritium meum esse aio secundum suant causant ». Et le 
défendeur devait répliquer, en affirmant lui aussi son droit de 
propriété et en prononçant les mêmes paroles. Le préteur s'in- 
terposait alors entre eux en s'écriant : « ntittite ambo honti- 
nem ». L'instance étant ainsi engagée, chacune des parties 
exposait ses prétentions, suivant certaines formes légales, par 
une série d'affirmations et de répliques. 

L'emploi des formes sacramentelles était requis à peine de 
nullité. L'acte d'initiative privée devenait illégitime lorsqu'il 
n'était pas accompli suivant le rite imposé par la coutume. Ce 
formalisme si rigoureux,qui avait pour sanction la perte dudroit 
et l'irrecevabilité de l'action, n'existait pas seulement à Rome; 
on le retrouve, aussi rigide, aussi inéluctable, dans le droit ger- 
manique et dans la procédure orale de notre ancienne France. 

Une erreur de terminologie, ou l'omission d'un mot pou- 
vait être fatale. Gains rapporte le cas d'un plaideur, qui, 
dans l'action de arboribus succisis^ perdit son procès pour 
avoir dit le mot viles au lieu du mot arbores : ses vignes 
avaient été coupées; il devait néanmoins employer le mot 
« arbre » W. Il était décidé, de même, par les coutumes ger- 
maniques, que celui qui réclamait un taureau devait l'appeler 
non pas de son nom vulgaire, mais de sa dénomination légale 
de « chef du troupeau ». Si par mégarde, il avait dit taureau, 
son action était déclarée irrecevable. Il en était ainsi encore, 
dans l'ancienne procédure française, où les parties devaient 
prononcer certains discours sans interruption ni variante. Si 
par erreur ou par un vice de prononciation. Tune d'elles avait 
dit un mot pour un autre, elle succombait fatalement dans 
l'instance qu'elle avait engagée (2). 

(1) Gaias, InstUuteSy 4, 11, 

(2) Sohm, Procédure de la loi Salique^ tr. fr. 1873, pp. 163-172; Branner, 
JFkfrsehungen, pp. 266-272. 
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Comme nous l'avons vu, la réglementation légale ou coutu- 
mière de la justice privée ne consista pas seulement à soumet- 
tre l'exercice de celle-ci à l'observation de formes solennelles, 
elle consista aussi à obliger le demandeur à exercer ses pour- 
suites en présence de son adversaire et sous le contrôle du 
magistrat ou de l'assemblée du peuple, représentants de l'au- 
torité publique (i). Il y a là un ensemble de règles qui répon- 
dent à un but tout différent des précédentes : elles reposent 
avant tout sur des considérations d'ordre public. Elles sont 
destinées à éviter les désordres, à assurer le maintien de la 
paix à l'intérieur du groupe social. 

Le magistrat, l'assemblée du peuple interviennent, en 
effet, dans l'exercice de la procédure privée, non pas pour 
s'emparer du litige et pour régler le différend, mais à titre de 
simples assistants, pour contrôler, pour surveiller les agisse- 
ments des parties. Ils jouent un rôle purement passif, 
presque mécanique. L'agent de l'autorité est là pour pro- 
noncer les paroles que la loi lui ordonne de dire, pour 
veiller à ce que les adversaires observent le rite qui leur est 
imposé. Sa présence sert à empêcher la partie lésée d'abuser 
de son droit; elle sert aussi à assurer à cette dernière qu'elle 
aura le dessus dans la lutte qu'elle entreprend contre l'auteur 
du dommage. 

On peut dire, en définitive, que ces diverses réglementations 
eurent pour résultat de parer, dans une mesure déjà assez 
large, aux insuffisances et aux dangers de la justice privée. 
L'autorité publique est intervenue pour organiser l'instance, 
tant dans l'intérêt des parties en cause que dans l'intérêt supé- 
rieur de la collectivité. 



(1) Dans le droit germanigae, la procédare de saisie privée se déroulait devant 
le m<illu8 oa assemblée du peuple. En droit romain, c'était le magistrat (roi, 
consul, puis préteur) qui dirigeait la procédure. 
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III. La composition volontaire. — Il arrivait souvent que 
l'auteur du préjudice, ayant conscience de ses torts, et pré- 
voyant les conséquences de l'acte qu'il avait accompli, cher- 
chait à pactiser avec la victime ou avec ses représentants. Le 
débiteur proposait à son créancier de racheter Texercice de sa 
justice ou de sa vengeance privée, moyennant une rançon. 
Cette rançon pouvait consister soit en tètes de bétail, soit en 
femmes, soit en monnaie. 

Si les bases de la transaction étaient acceptées, le créancier 
perdait le droit d'agir directement contre le débiteur; il ne 
pouvait plus s'emparer de la personne de ce dernier; il ne 
pouvait plus le mettre à mort ni le vendre comme esclave. Il 
devait se contenter de la composition qu'il avait librement 
acceptée. 

Si le créancier ne pouvait plus procéder à l'exécution 
directe lorsqu'il avait accepté la rançon, il avait toujours le 
droit de refuser la transaction qui lui était proposée. Ni le débi- 
teur, ni la puissance publique ne pouvaient le contraindre à se 
contenter de la composition, s'il préférait se venger. Il avait un 
droit d'option, que nul ne pouvait lui enlever. « La composition, 
remarque M. Girard, remplace la vengeance quand les parties 
le veulent, et si les parties le veulent, sans que l'offenseur 
confiant dans sa force en soit légalement débiteur, sans que 
l'offensé qui préfère se venger soit [contraint de s'en conten- 
ter » (1). 

C'est la phase des compositions volontaires. Cette phase 
a été commune à tous les peuples. Elle se retrouve dans 
toutes les législations à une certaine époque de leur évolution. 

Cette pratique a été usitée dans l'Inde. Les Institutes de 
Gautama et le Code de Vichnou^ tout en considérant la ven- 

(1) Girard, Cours élémentaire de droit romain, p. 391. 
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geance privée comme légitime, décidaient que la victime avait 
toujours le droit d'y renoncer, et qu'elle pouvait pardonner 
moyennant une rançon librement débattue avec l'auteur du 
délit. 

L'usage des compositions volontaires existait aussi en 
Grèce. La loi athénienne décida que la victime ou ses ven- 
geurs ne pouvaient mettre à mort le coupable que dans le cas 
où ils n'avaient pas accepté la rançon offerte, ou lorsque 
celle-ci n'avait pas été payée (*). 

Au temps de Solon, des coutumes analogues étaient en 
vigueur chez les Cretois. La loi de Gortyne dit, en effet, qu'en 
cas d'adultère, le complice ou ses parents devaient payer la 
composition, faute de quoi la famille de la victime avait le 
droit de s'emparer du coupable, et de disposer de sa personne 
à son gré (2). 

De même encore, dans le droit irlandais, la composition 
forme la base du droit pénal. La Saga de Niai nous dit que 
lorsqu'une personne était outragée par une autre, le combat 
ne pouvait être évité, que si les parties par\'enaient à s'en- 
tendre et si la vengeance était rachetée par une rançon (3). 

Le système des compositions volontaires était consacré 
aussi par les coutumes des Germains antérieures à l'époque 
des invasions. Les délits contre les particuliers n'avaient alors 
d'autre sanction que la guerre de famille à famille. Mais la 
paix pouvaitêtre conclue moyennant une rançon qui était payée 
par le coupable, et qui consistait en têtes de bétail. Cette rançon 
était répartie entre les membres de la famille de l'offensé. La 
coutume avaitmême établi pourchaque délitle tarif de la com- 

(1) Pollux. IX, 60. 

(2) Loi de Gortyne. VoirDareste, Etttdes d'hUtoire du droit. Il, Par. 6 à 10. 

(3) V. sur ce point les articles de M. Dareste, dans le Journal des savanU, 
1881. 
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position. Mais cette voie ne s'imposait jamais à la partie 
lésée, qui restait toujours libre de poursuivre sa vengeance (1). 

Cette pratique existait, enfin, dans le vieux droit romain. 
En matière pénale, la loi des XII Tables réglait qu'en cas 
d'injure par rupture d'un membre, le châtiment du coupable 
consistait dans la vengeance de la victime, c'est-à dire dans la 
peine du talion, à moins qu'il n'y ait eu arrangement amiable 
intervenu entre les parties (2). En matière civile, le principe 
de la composition volontaire apparaît à la base de la procé- 
dure de Va7*bit7num liti sestimandœ. 

Ainsi que nous le démontrerons plus loin, cette procédure 
était, en effet, une instance accessoire, qui venait se joindre 
à la legis actio sacramenti^Qi{{xA était destinée à fixer le mon- 
tant de la rançon que le défendeur proposait et que le deman- 
deur consentait à accepter. 

Quel était l'objet de la transaction, qui intervenait entre 
les parties, lorsque le poursuivant consentait à pactiser? 

Elle avait pour but de fixer le prix de rachat de la justice 
privée, d'arbitrer en monnaie l'intensité de la colère et la soif 
de vengeance de la victime. 

S'agissait-il de l'inexécution d'une obligation, de la dépos- 
session d'un propriétaire ou d'un trouble apporté à la jouis- 
sance paisible du possesseur, la composition devait repré- 
senter la réparation intégrale du préjudice causé. La partie 
lésée pouvait exiger qu'on la rendît complètement indemne, 
mais elle ne pouvait rien réclamer au delà. 

S'agissaif^il, aucontraire, d'un crime ou d'un délit,danscecas, 
la composition devaitavoir undoubleobjet.Commenousl'avons 



(1) Tacite, Germania, 19, 21. 

<2) « Si membrum ntpëit, ni cum eo paoit, talio esto ». X[[ Tables, 8, 2. 
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établi, en effet, au début de cette étude, les délits faisaient naître 
au profit de la victime un double droit : le droit d'exercer la 
vengeance privée, c'est-à-dire de causer à l'auteur du tort un 
tort semblable, et le droit de poursuivre la réparation pécu- 
niaire du dommage éprouvé. 11 y avait donc exercice simultané 
de la vengeance et de la justice privées. 

Aussi, lorsque la victime consentait à pactiser, la composi- 
tion, qui lui était fournie, devait elle-même comprendre, 
d'une part, la réparation du préjudice, c'était la compo- 
sition de la justice privée; elle devait, d'autre part, avoir 
pour but d'infliger une peine à l'auteur du délit, de con- 
damner celui-ci à payer une amende à la victime : c'était la 
composition de la vengeance. 

Ce dédoublement apparaît très nettement, en droit romain, 
dans la distinction des actions pénales en actions rei persécu- 
loires et pœnœ persécutoires. Les premières étaient des ac- 
tions en indemnité; elles n'avaient d'autre objet que de faire 
obtenir à la partie lésée la réparation du préjudice qu'elle avait 
éprouvé. Et de là découlaient les conséquences suivantes : 1** ces 
actions étaient toujours au simple; 2*» elles ne pouvaient se 
cumuler ni entre elles, ni avec les actions mixtes; 3** elles pas- 
saient aux héritiers; 4« s'il y avait plusieurs auteurs, la vic- 
time ne pouvait pas agir pour le tout contre chacun d'eux; 
elle devait diviser ses poursuite.s. 

Les actions pœnœ persécutoires^ au contraire, avaient pour 
but l'application d'une peine; elles tendaient à faire obtenir à 
la victime du délit une « pœna », une amende, qui apparais- 
sait comme la rançon de la vengeance qu'elle pouvait exer- 
cer. Et comme conséquences : !• ces actions pouvaient être 
au double, au triple, au quadruple du préjudice causé, 
car l'amende remplaçant la vengeance, il était nécessaire 
de proportionner cette amende au ressentiment de l'of- 
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fensé; il fallait la porter à un taux plus ou moins élevé 
suivant que la colère do celui-ci était plus ou moins grande; 
2<> ces actions pouvaient se cumuler entre elles et avec les 
actions mixtes, car la victime pouvait parfaitement avoir 
plusieurs chefs de vengeance; 3* elles s'éteignaient avec la 
mort de l'auteur et de la victime, car dans les conceptions 
romaines, la vengeance était individuelle : elle ne pouvait 
s'exercer que contre l'individu et non contre le groupe auquel 
appartenait l'auteur; 4* en cas de pluralité d'offenseurs, 
l'offensé pouvait agir pour le tout contre chacun d'eux; le 
droit de vengeance existait, en effet, contre chaque auteur, 
chacun se trouvant débiteur du montant intégral de la 
rançon W. 

Lorsque les parties venaient ainsi à pactiser, comment le 
montant de la composition était-il fixé ? 

Il pouvait arriver que cette détermination émanât du 
commun accord des adversaires. L'auteur du préjudice offrait 
une somme. La victime appréciait si cette rançon était suffi- 
sante. Si elle refusait, le débiteur pouvait augmenter le chiffre 
de la composition, jusqu'au moment où les parties parvenant 
à s'entendre, un accord définitif intervenait entre elles. 

Mais il pouvait se faire aussi que l'entente ne pût être obte- 
nue, l'offensé réclamant trop, l'offenseur n'offrant pas assez. 
Si malgré ce désaccord^ les parties persistaient dans leur 
intention de pactiser, comment la difficulté se trouvait-elle 
résolue ? 

Les adversaires pouvaient s'entendre pour désigner un tiers, 
qu'ils choisissaient comme arbitre, et qu'ils chargeaient d'ar- 
bitrer en argent la justice ou la vengeance que la victime 
avait le droit de poursuivre. 

(1) Gaius, 4, 6, 9, Institutes de Justinien, 4, 6, De act,, 16-19. 
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Ce tiers était un simple particulier et non un représentant 
de l'autorité publique. Mais TÉtat désireux de généraliser une 
procédure, qui, par son caractère essentiellement pacifique, 
était de nature à maintenir la paix et le bon ordre, s'efforça 
de réglementer cet arbitrage volontaire, de l'organiser, afin 
d'en faire une procédure légale. Les parties, lorsqu'elles optaient 
pour la composition, devaient s'adresser solennellement au 
magistrat pour demander la nomination d'un juge chargé de 
fixer le montant de la rançon. Telle fut à Rome la procédure 
de \sijudicis posiulalio. 

Le juge appréciait le droit du poursuivant; il déterminait la 
somme qui devait être payée à celui-ci enéchangede la vindicta 
privata qu'il consentait bénévolement à ne pas exercer. U 
prononçait une condamnation pécuniaire. L'offenseur devait 
verser à l'offensé la rançon qui avait été arbitrée par le juge 
et s'il venait à ne pas s'exécuter, il s'exposait à la colère du 
créancier qui était d'autant plus violente, que l'exécution du 
droit avait été plus longtemps retardée par la mauvaise 
volonté du débiteur. 

IV. La composition obugatoire. — La faculté qui était lais- 
sée à l'individu d'opter entre l'exercice direct de la justice pri- 
vée et la composition pécuniaire qui en représentait la rançon, 
ne tarda pas à son tour à disparaître. 

Les groupes politiques, tels que les tribus, les cités, les États 
commençaient à se consolider. Leur puissance devenait plus 
large et leurs moyens d'action plus effectifs. Aussi s'efforcè- 
rent-ils d'assurer le maintien de la paix publique en écartant 
toutes les causes qui étaient de nature à devenir un élément 
de trouble et de désordre social. 

L'alternative dont jouissait antérieurement le poursuivant 
fut supprimée. La composition cessa d'être facultative pour 
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devenir obligatoire. Et on arrive ainsi à la quatrième ëtape de 
cette évolution, Tétape de la composition obligatoire. 

Désormais, l'individu ne peut plus, quelles que soient les 
circonstances, quelle que soit la nature de son droit, procéder à 
l'exercice direct de sa justice privée. Il est obligé, dans tous 
les cas, d'y renoncer et de se contenter d'une composition 
pécuniaire, qui en représente la rançon, et qu'il ne peut 
réclamer qu'en suivant une procédure dont les formes 
ont été arrêtées et rendues obligatoires par le pouvoir cen- 
tral. 

Les législations des peuples civilisés ont passé régulièrement 
par cette phase. 

Chez les Romains, par exemple, nous voyons la transition s'o- 
pérer,enmatièredélictuelle,dèsrépoquedelaloi des XII Tables: 
pour le vol non flagrant [fuHum nec manifesturn)^ la compo- 
sition a cessé d'être volontaire pour devenir obligatoire, de 
même pour l'injure par coups et blessures ordinaires. Sous le 
droit prétorien, le système de la composition légale se trouve 
définitivement consacré et généralisé à tous les délits privés. 
En matière civile, nous trouvons ce principe à la base de la 
procédure formulaire. Les parties sont tenues de se présenter 
devant le magistrat, représentant de l'autorité publique; elles 
doivent exposer devant lui leurs prétentions. Le magistrat con- 
crétise ces affirmations dans une formule et il renvoie les ad- 
versaires devant un juge, simple particulier, qui doit exami- 
ner si la prétention du demandeur se trouve fondée, et qui 
dans ce cas doit prononcer une condamnation pécuniaire, 
condamnation qui représente la rançon de la justice privée à 
laquelle l'État a forcé l'individu à renoncer. 

Ce système se retrouve aussi dans les lois barbares. A l'é- 
poque de la monarchie franque, la vengeance privée n'est plus 
reconnue comme légitime que par quelques-unes des le- 
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ges (i). Les capitulaires des rois Francs l'écartent formellement. 
Il n'est plus permis à la victime du délit ou à ses vengeurs de 
refuser la composition qui leur est offerte par la famille du 
coupable. Ils n'ont d'autre droit que d'agir en justice pour 
demander le paiement de cette rançon. Pour chaque délit, le 
montant de la composition était fixé par la loi. C'était le 
wergeld. 

Le passage du système des compositions volontaires au 
système de la composition obligatoire dénote, avons-nous dit, 
une extension très large des pouvoirs et des attributions de 
l'État. Jusque-là, en effet, l'intervention de la puissance pu- 
blique avait été très timide : on peut dire qu'elle avait été 
motivée moins par des considérations d'ordre public que par 
des raisons d'intérêt privé. Si la loi et la coutume vinrent 
réglementer l'exercice de la justice prive'e, si des formes 
solennelles furent imposées, et la présence d'un représentant 
de la collectivité rendue obligatoire, ce fut surtout pour 
protéger les parties en cause, pour éviter que le poursuivant 
n'abusât de son droit, pour éviter aussi qu'il n'eût le dessous 
dans la lutte qu'il avait engagée contre l'auteur du préjudice. 

Mais lorsque nous voyons la loi généraliser le principe des 
compositions, supprimer l'alternative dont jouissaient anté- 
rieurement les particuliers, pour ne laisser à ceux-ci que lo 
droit de réclamer la rançon de la justice privée, on peut dire 
alors que l'intervention de l'État dérive principalement do 
considérations d'ordre public et d'utilité sociale : il faut 
assurer la paix et la sécurité à l'intérieur du groupe. Aussi la 
puissance publique s'est-elle efforcée d'écarter et de prohiber 
les actes d'initiative privée : étant donné que le créancier 

(1) La faïda ou guerre de famille à famille n*est plus admise à cette époque 
que par les lois des Saxons, les lois des Frisons et des Lombards. 
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trouvait dans la composition qui lui était offerte l'équivalent 
de ce qu'il aurait obtenu en poursuivant directement le débi- 
teur, on comprend que cette procédure toute pacifique des 
compositions ait fini par être rendue obligatoire, car tout en 
donnant satisfaction complète à l'individu, elle se trouvait en 
môme temps conforme à l'intérêt supérieur de la collectivité. 

Cette généralisation du système des compositions eut-elle 
pour résultat d'écarter complètement la justice privée du 
dbmaine juridique? 

Non. Car la justice privée, éliminée comme moyen direct 
d'exécution, subsistait encore lorsqu'il s'agissait d'assurer le 
paiement de la condamnation pécuniaire que le juge avait 
prononcée. Si l'auteur du délit, si le débiteur refusaient de 
verser la composition, alors les droits de l'individu reprenaient 
leur empire : le poursuivant pouvait procéder à l'exécution 
directe sur la personne et sur les biens de celui qui refusait 
de payer (*). La puissance publique ne se reconnaissait pas 
encore le droit de l'en empêcher. Puisque la procédure qu'elle 
avait imposée au créancier n'avait pas réussi à faire obtenir 
satisfaction à celui-ci, ce dernier devait reprendre ses droits. 
La saisie était opérée par le créancier lui-même. Elle n'était 
pas encore une procédure publique organisée par l'État. 

Les rigueurs de la saisie privée se sont cependant très 
notablement atténuées durant cette phase de l'évolution. La 
saisie sur la personne tend à s'efl*acer peu à peu devant la 
saisie opérée sur les biens qui prend une extension chaque 
jour plus large. 

C'est amsi qu'à Rome, à l'époque de la procédure formu- 

(1) Tel esl à Rome le principe de la manits injeoiio judioati. C'est celle qui 
înleryieDt après le jugement prononcé par le juge pour assurer Texécution de 
la sentence. 
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laire, le demandeur qui se trouve avoir intenté vainement 
contre le défendeur condamné Vaciio judicati a le droit de 
s'emparer de la personne de celui-ci ; mais il ne peut plus ni 
le mettre à mort ni le vendre comme esclave. Il a simple- 
ment le droit de l'enfermer dans sa prison et de l'y retenir 
jusqu'au moment où par son travail le débiteur aura pu se 
procurer de quoi payer sa dette. La saisie des biens devient, 
en même temps, le mode normal d'exécution. La venditio 
bonorum ou saisie en bloc du patrimoine du débiteur tend à 
disparaître; elle est remplacée par un moyen plus simple, la 
distractio bonorum : les biens du débiteur sont saisis en bloc, 
mais ils sont vendus au détail jusqu'à concurrence des sommes 
dues. 

Il en fut de même dans l'ancien droit français. Le créan- 
cier avait le droit de se saisir de la personne de son débiteur 
et de l'enfermer dans sa prison privée. Mais peu à peu ces 
usages rigoureux s'adoucirent. Si le débiteur était un homme 
puissant et solvable, le créancier se faisait fournir des otages 
que le débiteur devait nourrir et que le créancier gardait chez 
lui jusqu'au jour du paiement intégral de la dette. De plus, le 
créancier se trouva armé d'une sûreté nouvelle très impor- 
tante, nous voulons parler des sûretés immobilières. Dès le 
xni« siècle, en effet, le vieil adage d'origine germanique 
« meubles sont siège des dettes » tomba en désuétude : les 
immeubles, qui jusque-là étaient l'objet de la propriété collec- 
tive du clan ou de la famille, et qui de ce chef échappaient à 
la saisie privée, se trouvèrent peu à peu soumis au régime de 
la propriété individuelle. Ils devinrent ainsi, à côté des meu- 
bles, le gage des créanciers (i). 

On peut donc dire, en définitive, que dans la phase des com- 

(1) Esmein, Etude sur les contrats dans le très ancien droit français, 
pp. 165 à 172. 
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positions obligatoires, la justice privée, écartée dans la pour- 
suite, subsiste encore en ce qui concerne l'exécution de la 
sentence. La procédure tendant au jugement est devenue 
publique, mais la saisie est restée privée. 

V. La justice, pouvoir pubug. — Une dernière étape res- 
tait à franchir, qui devait marquer le terme final de cette 
évolution. Elle a consisté à considérer la justice comme 
n'étant plus un droit appartenant à l'individu, mais comme 
constituant un attribut de la puissance publique : la justice 
a cessé de faire partie du droit privé, elle est entrée dans le 
domaine du droit public. 

Désormais l'individu ne peut plus se faire justice à lui- 
même; il doit s'adresser à l'État qui, par l'intermédiaire de 
ses représentants, lui fera obtenir satisfaction. 

C'est donc un bouleversement profond qui s'est opéré : le fon- 
dement de la justice s'est trouvé complètement modifié. 11 y a 
eu là une véritable expropriation opérée parla puissance publi- 
que. Les particuliers ont été dépouillés d'un droite qui 
semblait dériver pour eux de la nature même, et qui jusque- 
là était resté à la base de la procédure tant civile que cri- 
minelle. 

Quelles sont les causes qui ont pu motiver un changement 
aussi important ? Comment cette idée nouvelle de la justice pou- 
voir public a-t-elle fait son apparition dans le monde juridique? 

Cette transformation a été la conséquence nécessaire de 
l'extension des souverainetés. 

Dès qu'une souveraineté se trouve, en efl'et, organisée sur 
des bases solides, dès que le lien collectif se fortifie, le pou- 
voir central, devenu plus puissant, cherche à développer son 
autorité et à étendre ses prérogatives. Il transforme en servi- 
ces publics toutes les fonctions qui répondent à un but d'inté- 

CHèMlEU. 6 
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rôt général. Et les particuliers eux-mômes, confiants dans la 
sagesse et dans la prudence du Gouvernement, sont heureux 
de s'en remettre à lui pour obtenir l'exécution de leurs droits, 
qu'ils seraient impuissants, peut-être, à faire respecter s'ils en 
étaient réduits à leurs propres moyens. 

Ainsi s'est produite cette transformation. Elle a été le résul- 
tat tant d'un acte d'autorité émané de la puissance publique, 
que d'une délégation tacite émanée des membres du groupe 
social. 

Cette notion ainsi formée, comment pénétra-t-elle dans le 
monde juridique? Comment parvint-elle à se substituer à 
l'idée originaire de justice privée? 

La première application de l'idée de justice publique a 
été faîte en matière criminelle. Elle s'est manifestée, d'a- 
bord, pour les crimes religieux, puis pour les crimes qui 
mettaient en péril la communauté tout entière. La puis- 
sance publique, directement atteinte par ces crimes, en 
poursuivait elle-môme la réparation. On peut même dire que 
la collectivité se faisait justice au même titre et suivant les 
mômes procédés que le simple particulier. Elle poursuivait la 
réparation du préjudice causé, en condamnant le coupable à 
payer une amende; elle exerçait contre lui sa vengeance 
privée en le frappant de peines corporelles. 

Cette distinction entre les délits privés, qui donnaient lieu 
à l'exercice de la vengeance de l'individu, et les délits publics 
qui étaient poursuivis et réprimés par l'État, apparut de très 
bonne heure dans le droit romain. Les delicla publica éiaiieni 
les actes illicites qui étaient considérés comme lésant l'inté- 
rêt général. Le châtiment en était obtenu par une procédure 
publique qui s'exerçait devant des tribunaux spéciaux, les tri- 
bunaux répressifs. L'action ne pouvait être intentée que par 
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les représentants de l'État; les peines prononcées ne profi- 
taient pas en principe à la victime W, Les delicta privata, au 
contraire, étaient ceux qui ne portaient atteinte qu'à l'intérêt 
des particuliers. La réparation était poursuivie par la victime 
elle-même; l'action était intentée devant les tribunaux ordi- 
naires; elle tendait à l'allocation d'une composition pécu- 
niaire, qui était attribuée à l'offensé et qui représentait la 
rançon de la justice ou de la vengeance privée de celui-ci. 

Cette intervention directe de la puissance publique dans la 
répression des crimes intéressant la collectivité, s'est produite 
aussi chez les Germains. « Pour certains crimes, remarque 
M. Esmein, le droit s'était élevé à la répression publique, à la 
peine de mort. Il s'agissait alors de crimes contre la civitas 
elle-même, comme la trahison en faveur de l'ennemi, ou de faits 
qui, comme les actes contre nature, étaient considérés comme 
pouvant attirer sur le peuple entier la colère des dieux (2)». 
Dans leurs assemblées guerrières, les Gaulois avaient aussi 
la coutume de juger les crimes de haute trahison. La mort, 
l'exil ou la confiscation en étaient le châtiment (3). 

Le système de la justice publique fut ensuite étendu par la 
loi ou par la coutume à certains crimes privés particulière- 
ment infamants. C'est ainsi que la loi Salique condamnait à 
mort l'esclave qui avait violé une femme libre W. C'est ainsi 
encore que certains édits de l'époque mérovingienne attribuè- 
rent à l'autorité royale le droit de poursuivre et de réprimer 
certains crimes : les édits de Childebert I et de Clotaire II 

(i) Digeste, 48. 1. De publicis judtciùty 48. 2 et s. Voir aussi le beau livre de 
M. Mommsen, Rômisches Strafrecht^ 1899, qui embrasse à la fois le système 
des délits publics et des délits privés. 

(2) Esmein, op. ctf., p. 46. Tacite, Germania, 12. La loi des Frisons dil aussi 
que les sacrilèges étaient punis de pendaison (Loi des Frisons, (idd. sup. 13). 

(3) César, De bello Gallico. V. P. 4. 56. 

(4) Loi Salique, 73. 
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punirent de mort le rapt, rhomicide, le vol et le brigandage. 
Dans les vieilles cités grecques, il était admis de même que 
le meurtrier devait s'exiler U). 

Enfin, lorsque les souverainetés se sentirent suffisamment 
puissantes pour imposer leur autorité aux membres de la col- 
lectivité, elles s'attribuèrent le droit de connaître et de juger 
non seulement les contestations qui mettaient en jeu des ques- 
tions d'intérêt public, mais encore les procès qui s'élevaient 
entre simples particuliers. L'État ne se contente plus alors de 
soumettre les poursuites privées à des formes solennelles, 
d'imposer l'intervention d'un de ses représentants, il décide 
que l'individu n'aura plus désormais le pouvoir de poursuivre 
par lui-même l'exécution de son droit, qu'il devra s'adresser 
à la puissance publique, lui soumettre le litige en intentant une 
action, qui sera portée devant les tribunaux, organes de la 
collectivité. 

Ainsi s'est-on trouvé amené insensiblement vers un état 
social nouveau. L'arbitraire du souverain s'est transformé peu 
à peu en un acte de droit. En sorte que l'on peut affirmer que 
c'est sous des actes d'arbitraire que s'est cachée la première 
manifestation de l'idée de justice rendue par l'État. 

Cette conception nouvelle n'apparut que très tard dans la pro- 
cédure romaine. On peut même dire qu'elle n'a jamais été très 
nettement dégagée. En matière criminelle, en effet, ainsi que 
le remarque M. Esmein, le droit romain, même dans son der- 
nier état, a conservé pour les délits contre les particuliers, le 
système des compositions W. En matière civile, il faut arriver 
à la procédure extraordinaire pour voir l'État se substituer 
définitivement à l'individu dans l'administration de la justice. 

En France, cette notion de la justice pouvoir public 

(1) Iliade, XVIII. Euripide^ Hercule furieux» 
(2)E8meiD, op. ci/., 32. 
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apparut plus rapidement. A Tapogée du régime féodal, les 
diverses souverainetés autonomes cherchent à éliminer la 
pratique des guerres privées pour rendre obligatoire le 
recours à leurs juridictions. Maîtres sur leurs domaines, les 
seigneurs, les villes franches, les comtes, le roi. s'attribuèrent 
le droit de punir les crimes et de trancher les litiges privés. 
Lorsque plus tard se reconstitua, en France, la souveraineté 
royale, lorsque, sur les ruines de l'édifice féodal, la puissance 
publiquese trouva centralisée entre les mains du roi, l'idée nou- 
velle fut définitivement consacrée : la justice n'était plus un droit 
appartenant à l'individu, mais un attribut de la souveraineté 
de l'État. Elle était devenue un pouvoir public, au môme titre 
que le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif. 

Le principe de la justice pouvoir public se trouvant ainsi 
consacré, quelles furent les conséquences qui en résultèrent? 

En ce qui concerne les poursuites, il fut admis que l'individu 
n'avait plusle droit d'agir directement, qu'il était obligé de saisir 
les tribunaux et de porter devant eux le litige l'intéressant. A 
cet effet, le poursuivant doit intenter en justice l'action qui sanc- * 
tionne son droit. Il adresse au défendeur une assignation ou 
ajournement, qui est un acte d'huissier par lequel le demandeur 
invite son adversaire à comparaître en justice et lui indique les 
motifs et l'objet de sa prétention. Au jour fixé pour la compa- 
rution les deux parties doivent se présenter devant le juge com- 
pétent soit en personne soit par l'intermédiaire de leurs fondés 
de pouvoir. Chacune expose ses prétentions et fait valoir ses 
moyens de droit. Le juge forme librement sa conviction. II 
peut pour éclairer son avis procéder à des interrogatoires, or- 
donnerdes enquêtes, nommer des experts, déférer le serment. 
Puis il rend le jugement. Il rejette la demande, si elle ne lui 
paraît pas fondée. II condamne le défendeur si les faits allé- 
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gués contre lui sont certains. Le jugement rendu s'impose 
aux parties, qui doivent s'y conformer. Elles ont simple- 
ment le droit d'exercer contre la décision du juge les voies 
de recours que la loi met à leur disposition. 

Pour ce qui est de l'exécution des jugements ou des actes 
qui ont par eux-mêmes la force exécutoire, l'initiative indivi- 
duelle se trouve écartée aussi. 

La saisie a cessé d'être un acte privé. Elle est devenue une 
procédure publique; elle s'opère désormais par l'intermédiaire 
d'officiers publics. Elle est soumise à certaines formalités im- 
posées par la loi. 

Comme on le voit, l'État intervient désormais non seule- 
ment pour trancher les différends qui peuvent s'élever entre 
les particuliers, mais encore pour assurer l'exécution de la 
décision qui a été prononcée par le juge. La réalisation des 
droits se trouve assurée d'une façon complète indépendamment 
de tout recours à l'initiative privée. 

Dans cette étape finale de l'évolution, l'individu a donc 
été complètement éliminé de l'administration de la justice, 
qui est devenue un pouvoir public, un attribut de la souve- 
raineté de l'État. 



Il ne suffit pas de déterminer, ainsi que nous venons de le 
faire, les traits généraux de l'évolution de la justice privée, il 
faut encore, pour donner plus de précision et de réalité à cette 
étude, prendre une législation déterminée, et suivre à travers 
les diverses phases de son développement historique, les trans- 
formations diverses par lesquelles a passé l'organisation de la 
justice. 

Pour cette application pratique, quelle législation choisirons- 
nous? 
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On serait tenté de répondre qju'on ne saurait mieux faire 
que prendre la législation française parce que cette législation 
représente notre droit national, parce que cette étude évolutive 
serait de nature à éclairer et à expliquer mieux que toute autre 
les règles qui gouvernent actuellement notre organisation 
judiciaire et la procédure suivie devant nos tribunaux. 

Cependant, malgré les avantages incontestables que présen- 
terait une pareille étude, nous ne saurions nous prononcer en 
sa faveur, car nous croyons qu'elle ne serait pas susceptible 
de remplir le but que nous poursuivons, à savoir de nous 
donner le tableau succinct et précis de l'évolution que nous 
avons tracée. 

L'évolution delà procédure française s'est faite, en effet, par 
saccades. Elle a été troublée par de brusques retours en arrière, 
par des régressions inopinées vers les rigueurs primitives. Sa 
formation a été le résultat de la juxtaposition et de la combi- 
naison d'éléments très divers. Il n'y a pas eu une évolution 
unique, mais une série d'évolutions successives. 

Ce fut d'abord la procédure des Gaulois, puis celle des Ger- 
mains. Sous la féodalité, une société nouvelle se forme; une- 
procédure spéciale apparaît alors, formaliste et rigoureuse. La 
procédure du Moyen âge s'est trouvée à son tour éliminée par 
l'effet d'événements et de causes très variées, telle que la 
lutte de la royauté contre les seigneurs féodaux, telles que la 
renaissance du droit romain et l'influence du droit canonique. 
C'est à cette époque que s'est formée en France notre procédure 
nationale qui a fini par se résumer dans l'ordonnance de 1665 
et qui a passé de là dans notre Code de procédure civile. 

Pour l'étude que nous nous proposons d'entreprendre, nous 
croyons préférable de nous rapporter à une législation qui, 
bien que faisant partie aujourd'hui des catégories historiques, 



S8 INTRODUCTION. 

présente l'immense avantage de nous fournir le type d'une 
évolution précise, qui s'est développée d'une façon régulière- 
ment progressive, et qui n'a subi l'influence d'aucun élément 
étranger. Nous voulons parler de la législation romaine. 

Nous pourrons voir, en effet, en étudiant la procédure 
romaine le conflit entre l'individu et l'État se manifester avec 
une netteté des plus remarquables. 

Le droit romain a aussi le très grand avantage de nous donner 
le type d'une évolution absolument complète. Aux premiers 
siècles de l'histoire de Rome, nous nous trouvons reportés 
aux époques lointaines où le droit n'avait d'autre sanction 
que la force, où l'homme ne pouvait assurer le respect de sa 
personne et de ses biens qu'en ayant recours à ses propres 
moyens. Nous pourrons revoir ces usages barbares à travers 
les dispositions de la loi des XII Tables, à travers les règles de 
la plus ancienne des legis actionesy la pignoris capio. 

La manus injectio et la legis actio sacramenti nous feront 
entrevoir des pratiques déjà plus pacifiques-, l'État étant venu 
réglementer la justice privée et ayant fait d'elle une procé- 
dure légale. 

Nous découvrirons le système des compositions volontaires 
à travers les procédures de la judicis postulalio, de Yarbi- 
trium liti œstimandœ et de la legis actio per condictionem. 

Avec la procédure formulaire, nous arriverons à l'étape 
de la composition obligatoire et nous chercherons alors à 
expliquer le principe des condamnations pécuniaires et le 
fondement des actions arbitraires. 

Enfin nous toucherons au terme de l'évolution lorsque nous 
décrirons les règles de la procédure extraordinaire qui, 
ainsi que nous l'établirons, repose sur des principes très voi- 
sins de ceux qui gouvernent nos législations modernes. 

La procédure romaine, dont l'évolution a été uniforme. 
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précise» continue et complète est donc celle qui est susceptible 
de se prêter le mieux au but que nous poursuivons, but qui 
est, nous l'avons dit, de décrire révolution de la justice et de 
montrer comment les pouvoirs de TÉtat ont fini peu à peu 
par triompher des droits de l'individu. 



Évolution 
de la Justice Privée 

dans la Procédure Romaine 



De toutes les institutions juridiques du peuple romain, la 
procédure civile est certainement celle dont Tétude présente le 
plus d'intérêt au point de vue historique. C'est aussi celle qui 
a donné lieu aux plus vives discussions, et qui est restée le plus 
longtemps incomprise et inexpliquée. 

Même aujourd'hui, malgré les travaux nombreux dont cette 
matière a été l'objet, malgré les recherches qui ont été faites et 
les résultats certainement considérables qui ont été acquis, 
bien des points restent encore obscurs. 

Les difficultés auxquelles on s'est heurté viennent, d'abord, 
de l'insuffisance des textes et notamment des lacunes nombreu- 
ses que présentent les institutes de Gains, qui sont le docu- 
ment le plus important en la matière. Malgré l'érudition des 
paléographes, de nombreux passages du palimpseste de Vérone 
sont demeurés indéchifirables ou partiellement illisibles. 

Les difficultés résultent, en second lieu, de ce fait que durant 
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de longs siècles, les commentateurs du droit romain ont 
négligé l'esprit historique. 

L'école des glossateurs, en effet, qui entreprit la première, 
au XI' siècle, l'étude analytique du Code et du Digeste, ne fut 
qu'une école d'interprétation étroite des textes (i). Irnerius et 
ses disciples ne firent pas une étude systématique du droit 
romain. Ils se contentaient de mettre en marge de chaque loi 
une note ou glose. Ils faisaient aussi des sommes qui étaient 
des résumés. Pour eux, les textes représentaient des lois appli- 
cables directement aux relations de leur époque. Ils ne compri- 
rent pas que le droit romain n'était pas un bloc d'ensemble, 
s'étant formé d'un seul coup à la même période de l'histoire, 
mais qu'il était le résultat d'une longue évolution. Aussi lors- 
qu'ils se trouvaient en présence d'une contradiction, ils cher- 
chaient à la résoudre par des distinctions subtiles, qui souvent 
étaient poussées jusqu'à l'absurde, alors qu'ils auraient pu très 
facilement l'expliquer par une simple différence d'époque. 

Puis vint l'école des Bartolistes ou Postglossateurs (*). Us 
étudient le droit romain d'une façon plus raisonnée : ce qu'ils 
cherchent dans les textes c'est un droit approprié aux besoins 
de leur temps. Aussi ils détournent ces textes de leur sens pri- 
mitif; ils croient découvrir dans le Digeste des théories féodales. 
Ils avaient compris que les institutions d'un peuple ne pouvaient 
être détachées de ses mœurs et de sa civilisation, qu'il était 
donc impossible d'appliquer aux relations économiques et 



(1) Cette école qui avait son siège à Bologae, eut pour principaux représen- 
tants, Irnerius qui en était le chef (mort en 1125), Martin, Bulgare, Jacob 
et Hugo. L'œuvre des glossateurs se termina par la publication d*un grand 
travail de compilation, la glose rédigée par Accurse (1182-1260). 

(2) Cette école eut pour chef Bartole (1314-1357). Ses disciples furent en Italie 
Jacques d*Arena, Cinus de Pistore, Paul de Castro. En France, Jacques de 
Revigny, Joannus Faber. 
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sociales du xn« et du xm' siècle le droit qui était en vigueur au 
temps des empereurs Romains. 

Par le caractère essentiellement pratique de leurs travaux, 
les Postglossateurs exercèrent une influence considérable sur 
la formation des coutumes tant en France qu'en Allemagne. 

L'école des Bartolistes domine encore durant le xpf et le 
XV* siècle. Mais au xvi* siècle, elle fait place à une école nou- 
velle W. C'est le moment où se produit en France, la Renais- 
sance des lettres, des études philosophiques et philologiques. 
Les procédés des Postglossateurs commencèrent à être criti- 
qués. Les savants du XVI* siècle ne cherchent plus à appliquer les 
textes du droit romain aux relations de leur temps, mais ils 
cherchent à les expliquer scientiGquement. Ils ont l'esprit his- 
torique. C'était la véritable théorie du droit romain qui appa- 
raissait alors. Les institutions de Rome a étaient reconstituées 
dans leur vérité historique, au lieu d'être interprétées dans 
leur forme légale définitive ». 

Enfin, au xix« siècle, un mouvement nouveau se dessina en 
faveur des études romaines; ce mouvement eut son centre en 
Allemagne. Cette école, qui a complètement renouvelé la 
science du droit romain, a eu pour représentant le plus illus- 
tre, Frédéric-Charles de Savigny, qui fut successivement pro- 
fesseur à Berlin et ministre du gouvernement prussien, et qui 
doit être considéré comme le fondateur de Técole histori- 
que (2). 

(1) Cette école a eu pour précurseur ritaliea André Alciat (1492-1540). Son 
plus illustre représentant a été le romaniste français, Jacques Gujas (1522-1540)» 
On doit citer à côté de lui : Hugues Doneau, François Baudouin, Barnabe 
Brisson. 

(2) Sayigny : Système de droit romain^ traité de la possession, Histoire du 
droit romain au Moi/en âge, Ibering, Esprit du droit romain. Il faut citer 
aussi les noms des romanistes allemands, Puchta, Keller, Windacbeid, Rudorff, 
de Waechter* 
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Il inaugura dans Tétude du droit romain une méthode nou- 
velle, qui reposait sur le principe suivant : le droit d'un peu- 
ple n'est pas quelque chose d'accidentel. II n'est pas l'œuvre 
de la volonté arbitraire d'un législateur, mais il est le produit 
de l'histoire^ de la civilisation et des mœurs de chaque peuple. 
Les institutions qui ont été pratiquées par les hommes ont donc 
varié avec les temps et les milieux. Aussi les études juridiques 
doivent avoir pour base nécessaire les études historiques. On 
ne peut comprendre le droit d'un peuple que si Ton connaît 
son passé, son organisation politique, économique et sociale. 

Ces principes appliqués à Tétude du droit romain ont donné, 
il faut le reconnaître, les plus grands résultats. On est re- 
monté aux sources, on a cherché à dégager les principales éta- 
pes de l'histoire de Rome; les institutions juridiques ont été con- 
sidérées non plus en elles-mêmes, mais dans leur évolution. 

En ce qui concerne la science de la procédure romaine, 
cette méthode a permis de résoudre bien des problèmes qui 
jusque-là avaient paru insolubles; elle a contribué à attirer 
l'attention sur cette matière qui avait été généralement négli- 
gée par les commentateurs. 

On a distingué trois étapes dans l'évolution de la procédure 
romaine : le système des Actions de la loi, qui correspond aux 
premiers âges de l'histoire de Rome, la procédure formulaire, 
qui se rapporte au droit classique, enfin la procédure extraor- 
dinaire qui date du droit impérial. 

Or nous croyons qu'en ce qui concerne l'étude de la procé- 
dure, l'esprit historique n'a pas été poussé assez loin. 

C'est ainsi notamment que l'on a été trop souvent conduit à 
rapprocher les diverses actions de la loi, à les englober toutes 
dans une catégorie unique, à les rattacher à une même 
époque. Or, comme le remarque très justement ftl. Cuenot, 
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« les actions de la loi ne constituent pas un système de procé- 
dure sorti en un jour tout formé du cerveau du législateur, roi 
ou pontife, et disparu sur un ordre du préteur introduisant 
la formule. Il s'est développé lentement, successivement, com- 
blant une lacune, réalisant un progrès, se perfectionnant à 
travers les âgés en même temps que se tranformaient les 
mœurs et les habitudes W ». Il nous paraît certain que les 
legis actiones ne se rapportant pas uniformément à la même 
période de l'histoire : certaines sont très anciennes, telles la 
pignoris capio et la manus injectio. D'autres, au contraire, 
sont de date beaucoup plus récente, telles la judicis postula- 
tio et la procédure ;>er condictionem. 

Pour les legis actiones, comme pour l'ensemble de la pro- 
cédure romaine, il y a eu une évolution et c'est précisément 
cette évolution que nous nous efforcerons de mettre en re- 
lief dans cette étude. 

Les difficultés qui ont été éprouvées pour expliquer la pro- 
cédure romaine dérivent, enfin, d'une troisième cause : on ne 
s'est pas suffisamment dégagé dans l'étude de cette procédure 
des conceptions en cours dans nos civilisations modernes. 

Les romanistes ont trop souvent eu le tort de n'avoir pas su 
s'abstraire des conceptions procédurales de notre époque, et, 
pour n'avoir pas su évoquer le souvenir des origines, ils ont 
abouti à des conclusions inexactes, à des solutions erronées. 

« Quand on parle aujourd'hui de la procédure par laquelle 
un homme arrive à la satisfaction de son droit, observe M. Gi- 
rard, on pense le plus souvent à une procédure judiciaire où 
une autorité supérieure intervient entre les intéressés pour 
reconnaître leur droit et en assurer l'exécution. Mais cela 

(1) Cueoot, op. ct'e., p. 21. 
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suppose l'existence d'un pouvoir judiciaire, d'une autorité pu- 
blique ayant le pouvoir d'imposer son arbitrage aux particu- 
liers et reconnaissant avoir la charge de le leur fournir. 

« Or cela n'a pas toujours existé. Le point de dépari a été en 
procédure le droit de se faire justice^ comme il a été en 
droit pénal le droit de vengeance qui n'en est pas essentiel- 
lement différent. Celui qui croit avoir un droit ne demande 
pas justice, il se la fait (^) ». 

Il en a été ainsi dans la procédure romaine. Cette procédure 
dérive de principes absolument différents de ceux qui ré- 
gissent actuellement nos législations modernes. 

Tandis que de nos jours, la justice apparaît comme un attri- 
but de la souveraineté de l'État et se trouve en conséquence 
rendue aux particuliers par des fonctionnaires délégués de 
la puissance publique, dans le droit romain primitif, au con* 
traire, cette conception des fonctions judiciaires de l'État était 
ignorée et il faut arriver aux dernières époques de Thistoire 
de Rome pour voir définitivement établie l'idée en vertu de 
laquelle la justice ne relève pas de l'individu, mais doit être 
rendue par l'État aux particuliers. 

Nous nous effoï*cerons donc de démontrer dans cette étude 
que la procédure romaine reste absolument inexplicable, si on 
lui applique les principes en vigueur dans nos législations 
modernes et, qu'au contraire, elle apparaît dans toute sa 
clarté, dans toute sa simplicité même, si on voit en elle le ré- 
sultat d'une lente évolution, qui a eu pour base et pour point 
de départ le principe de justice privée, en vertu duquel l'indi- 
vidu n'a recours qu'à ses propres moyens pour assurer le res- 
pect de sa personne et la réalisation de ses droits. 

Nous montrerons que cette évolution a consisté dans une 

(l) (jirard, Traité élémentaire de droit romain^ p. 26. 
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série de limitations apportées à ce principe originaire par la 
puissance publique, jusqu'au jour oii il a disparu complète- 
ment pour faire place à une conception nouvelle de la justice, 
celle de la justice rendue par TÉtat. 

Cette étude nous fera entrevoir les diverses phases de ce 
conflit immense, qui s'est déroulé à travers les âges de l'his- 
toire, entre les droits de l'individu et les attributs attachés à 
la souveraineté publique. Il nous montrera comment l'État, 
par progressions lentes mais sûres, s'est substitué peu à peu 
à l'initiative individuelle trop souvent aveugle et brutale. Et 
nous verrons que, si ce conflit s'est terminé par le triomphe 
définitif des pouvoirs collectifs, c'est parce que, d'une part, la 
justice privée étant devenue pour l'individu un moyen de 
droit insuffisant, les particuliers ont demandé à l'État d'inter- 
venir, et que d'autre part, ces actes d'initiative individuelle 
étant une cause de trouble et de désordre social, l'État a inter- 
dit à l'individu de se faire justice à lui-même et lui a imposé 
l'obligation de s'adresser aux tribunaux, organes de la collec- 
tivité. 

Ces deux causes, émanant l'une de l'individu, l'autre de la 
souveraineté de l'État, se sont fait sentir à Rome, comme elles 
se sont manifestées dans l'évolution des législations de tous 
les peuples civilisés. Elles ont agi successivement. « Avec le 
temps, dit M. Girard, l'autorité publique s'est chargée de ren- 
dre aux particuliers la justice que leur faiblesse les empêchait 
de se faire à eux-mêmes, comme d'ailleurs elle en est venue à 
leur défendre de se la faire. Le second but n'a été visé à Rome 
que longtemps après le moment oii s'ouvre l'histoire du droit 
romain, par des dispositions législatives rendues à partir de 
la fin de la République, qui ont non seulement permis mais 
commandé de demander justice aux tribunaux, qui ont frappé 
celui qui usait de la force pour réaliser son droit de peines cri- 

Crémieu. 7 
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minelles et même de peines civiles telles que la perte de la 
créance ou la perte de la propriété (i) ». 

Telles sont les idées qui nous inspireront dans le cours de 
l'étude que nous entreprenons. 

Nous n'observerons pas ici la distinction classique de la 
procédure des Actions de la loi, procédure formulaire et pro- 
cédure extraordinaire. Nous envisagerons les étapes constitu- 
tives de révolution de la justice privée telles que nous les 
avons décrites dans notre introduction, et nous ramènerons à 
chacune de ces étapes les éléments de la procédure romaine 
qui s'y rattachent. 

Nous ne nous occuperons que de la procédure civile. 
Nous laisserons complètement de côté l'évolution de la procé- 
dure criminelle. Comme nous l'avons dit déjà, la vengeance 
privée n'est qu'un aspect particulier du principe plus large 
de justice privée. Son évolution, qui a la même origine, s'est 
faite aussi suivant les mêmes transformations. Il n'y aurait 
donc là qu'une répétition inutile, une étude dépourvue 
d'intérêt. 

Enfin, pour ne pas compliquer cet exposé, nous ne distin- 
guerons pas suivant que le droit invoqué par le poursuivant est 
un droit réel ou un droit de créance. Nous nous placerons 
uniquement dans l'hypothèse d'un créancier qui se trouve en 
face d'un débiteur insolvable ou récalcitrant, et nous nous 
demanderons quels étaient à Rome les moyens dont le créan- 
cier pouvait disposer pour amener son débiteur à s'exécuter. 

Nous suivrons l'évolution de la procédure romaine à tra- 
vers les cinq étapes suivantes : 

1* La première étape est celle de la justice privée pure et 

(1) Girard, op. cit., p. 959. 
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simple. Elle embrasse la période préhistorique et la procédure 
de la legis actioper pignoris capionem. 

2* La deuxième étape est celle de la justice privée procé- 
dure légale, qui comprend la manus injeciio et la legis actio 
sacramenti, 

3° Puis vient le système des compositions volontaires, qui 
apparaît à la base de la, judicis postulatio, de Yarbitrium liti 
œstimandœ^ et de la procédure per condictionem. 

4* La quatrième étape est celle de la composition obliga- 
toire qui correspond à la procédure formulaire. 

5** Nous arriverons enfin, à la 'dernière phase de révolution, 
à la consécration du principe de la justice rendue par l'État, en 
étudiant la procédure extraordinaire. 



!'• Étape. — La justice privée pure et simple. 

L La préhistoire. — IL La « Pignoris capio ». 

L La préhistoire. » Les Romains, comme tous les peuples 
du reste, n'ont connu à l'origine de leurs civilisations d'autre 
justice que celle que Tindividu se faisait à lui-même. 

Si Ton remonte à l'époque qui précède la loi des XII Tables, 
l'État romain n'était pas encore formé. Les seuls groupements 
organisés étaient les familles qui se trouvaient soumises à 
l'omnipotence de leur chef, le paterfamilias. Mais en dehors 
du groupe familial, il n'y avait alors aucune souveraineté 
solidement constituée. 

11 en résultait que, si les contestations qui s'élevaient à l'in- 
térieur des familles étaient réglées par la volonté souveraine 
du pater, les conflits interfamiliaux ne pouvaient avoir d'autre 
solution que le recours à la force et à la violence. 
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La justice privée était le mode normal d'exécution des 
droits (t). 
Cette affirmation s'appuie sur les considérations suivantes : 
Dans la loi des XII Tables, il y a des textes nombreux qui 
consacrent d'une façon expresse le droit pour l'individu de 
poursuivre par lui-même la réparation des délits dont il a été 
victime. Il en est ainsi de la Table VIII, §§ 42 et 13, où il est 
fait allusion au vol flagrant (furtum manifestum) (2) ; de la 
table VIII, I ^ qui vise l'injure par rupture d'un membre (3). 
La victime a le droit de se venger impunément, à moins 
qu'elle ne préfère renoncer à sa vengeance privée, moyen- 
nant une rançon dont elle fixe le montant à son gré. Si pour 
les autres délits privés, tel que le vol non flagrant {furtum 
nec manifestum)W, tel que l'injure par fracture d'un os ou par 
violence légère (5), l'individu ne peut plus exercer directement 
sa vengeance, mais se trouve obligé de se contenter d'une 
composition pécuniaire dont le montant est fixé par la loi, il 
n'en est pas moins certain qu'à l'époque qui précède les 
XII Tables, la victime d'un dommage devait avoir dans tous 

(1) Il est À remarquer quedans la Rome primitive, la justice privée devait s'exer- 
cer le plus souvent sous forme de vengeance, née à Toccasion d'un délit contre la 
personne ou les biens. Elle devait trfts rarement s'exercer à roccasion de Tinob- 
servation d'un contrat. Car non seulement, les contrats étaient rares à cette 
époque, mais encore, lorsqu'ils étaient passés, ils étaient la plupart du temps 
respectés. Les premiers Romains, comme les peuples primitifs, en eflet, consi- 
déraient le respect de la fides facta comme une chose sainte. Les historiens de 
Home sont unanimes à affirmer ce caractère sacré de l'engagement. C'est ainsi 
qu'Âulu-Gelle écrivait : « Populus Romanus omnium institutum maafime et 
prxcipui fidem coluit sanctam quihabuii, tam privatim quampublice ». Aulu- 
Gelle, XX, 1, 39. 

(2) Xil Tables, VIII, 12 : « Si nox furtum faxsit^ si im oocisit, jure cxsus 
esto >.. 

(3) XII Tables, Vlil, 2 : n Si inemhrum rupsit, ni cum eopacit, talio esto ». 

(4) XII Tables, VIII, 16 : « Si adorât furto^ quod nec manifestum erit..* 
duplione damnum decidito ». 

(5) XII Tables, VIII, 4 : « 5i injuriam faxsit, viginti guinque pœnx sunto ». 
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les cas ie droit de se venger du coupable et de se procurer par 
ses propres moyens la réparation à laquelle elle avait droit. 

On peut, en second lieu, tirer argument de la legis actio 
per pignoris capionem. La Pignoris capio est une procédure 
qui consiste dans le fait pour le créancier de s'emparer d'un 
bien appartenant à son débiteur, en dehors de la présence de 
celui-ci et du contrôle du magistrat. A l'époque historique; 
cette legis actio n'existe plus qu'au profit de l'État et au profit 
de certain^ créanciers privés, particulièrement favorisés par la 
loi. En dehors de ces cas exceptionnels, elle est en principe 
refusée aux particuliers, qui n'ont jamais le droit de se saisir 
de leur propre autorité de biens appartenant à autrui. 

Mais ces limitations dont a été l'objet, à l'époque historique, 
le droit de saisie privée prouvent qu'à l'origine ce droit exis- 
tait d'une façon large, car toute restriction suppose l'existence 
antérieure d'une règle générale. 

On peut faire observer aussi que, les individus ayant com- 
mencé par vivre isolés avant de se réunir pour former des 
États, le droit de saisie privée a dû appartenir à l'individu 
avant de devenir une prérogative attachée à la puissance 
publique. Il a dû s'opérer une sorte d'expropriation pour cause 
de paix publique. Lorsque l'État s'est senti suffisamment 
puissant, il a dû dépouiller les particuliers du droit qu'ils 
avaient de s'emparer des biens de leurs débiteurs; il a restreint 
étroitement le domaine de la Pignoris capio^ qui avait 
jusque-là une portée générale. Il est à remarquer, du reste, 
que par sa nature intime, la Pignoris capio apparaît plutôt 
comme un acte privé, que comme un moyen de coercition 
publique, imaginé et créé par l'État. 

Pour prouver l'existence de la justice privée aux premiers 
âges de l'histoire de Rome, on peut s'appuyer, en outre, sur 
une autre legis actio^ la manus injectio. 
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La manus injectio apparaît, en effet, comme la consécration 
de l'ancienne lutte privée, qui s'est trouvée réglementée par 
la loi et soumise à des formes solennelles. Or, si Ton Tait 
abstraction des paroles sacramentelles que les parties doivent 
prononcer, des délais qu'elles doivent observer, du contrôle 
du magistrat, on se trouve en présence de la justice privée 
telle qu'elle s'exerçait à l'origine, rigoureuse et brutale, se 
terminant par la mise à mort du débiteur ou par sa réduction 
à l'esclavage. 

On peut aussi faire état des formes de la legis actio sacra- 
menti in rem. Cette procédure s'engageait par un combat si- 
mulé. Les parties se rendaient devant le magistrat. Elles fai- 
saient alors semblant d'en venir aux mains ; chacune tirait à 
elle la chose dont elle prétendait être propriétaire, jusqu'au mo- 
ment où le magistrat arrêtait la lutte en ordonnant l'armistice. 
<c Mittile ambo hominem », disait-il et le combat prenait fin. 

Or, c'est une vérité bien établie, que tout acte simulé, qui 
n'a pas par lui-même d'utilité directe dans la procédure 
dont il fait partie, ne peut s'expliquer que par le souvenir 
d'une institution disparue. La lutte qui, dans lesacramenfum, 
est feinte, devait donc autrefois être sérieuse et véritable. Il 
dut, en conséquence, y avoir une époque où les parties en 
venaient aux mains pour se disputer effectivement la pro- 
priété de la chose que chacune affirmait être à elle, et où la 
solution du litige était déterminée par l'issue du combat. 

L'intervention solennelle du magistrat contribue aussi 
à prouver qu'il devait arriver fréquemment qu'un tiers vînt 
s'interposer entre les combattants, pour chercher à les conci- 
lier, et pour s'efforcer de régler pacifiquement le conflit qui 
existait entre eux. Ce tiers dût, à l'origine, être un simple 
particulier et ce ne fût que plus tard que l'État intervînt d'of- 
fice dans les contestations nées entre particuliers. 
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On peut remarquer, en outre, que le système des interdits 
possessoires ne peut s'expliquer que si Ton voit dans ces inter- 
dits des mesures imaginées parle préteur pour éviter l'emploi 
de la justice privée. Le possesseur dépossédé n'avait d'autre 
moyen de se faire restituer la chose que de la reprendre de 
force; il ne pouvait faire cesser les troubles dirigés contre sa 
possession paisible qu'en repoussant violemment celui qui en 
était l'auteur. Or ces actes d'initiative privée apparurent 
comme une source de trouble et de désordre social et ce fut 
précisément dans un but de police, pour assurer le maintien 
de la paix publique, que le magistrat délivra au possesseur 
des interdits retinandœ vel recuperandœ possessionis^ par 
lesquels Tauteur du dommage était sommé de le faire cesser 
ou de le réparer. 

L'existence de la justice privée résulte, enfin, des règles qui 
gouvernent la procédure des interdits. 

L'interdit est un ordre émané du magistrat et donné sur la 
demande de l'un des plaideurs à l'autre.. 

La partie qui avait reçu l'ordre pouvait ou bien l'exécuter, 
auquel cas tout était fini, ou bien s'y refuser auquel cas un 
procès s'engageait devant le juge, sur le point de savoir si le 
demandeur était oui ou non en droit d'obtenir l'interdit. Le 
rôle du juge se bornait à cette simple vérification. Comme 
dans la legis actio saeramentU il n'avait pas à poursuivre par 
lui-même l'exécution de la sentence qu'il avait rendue; il ne 
devait pas assurer l'exécution finale de l'ordre qui avait été 
donné par le magistrat. Cette exécution relevait uniquement 
de l'initiative du demandeur, qui procédait à une manus 
injectio, qui s'emparait de la personne de son adversaire et 
l'enfermait dans* sa prison domestique jusqu'au moment où 
ce dernier consentait à exécuter l'ordre qu'il avait reçu. 

Comme le remarque M. Wlassak, les interdits sont de nou- 
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velles éditions, revues et améliorées des legis acdonesW. Or 
de même que la legis actio sacramenli ne se sufGsait pas à 
elle-même et supposait nécessairement pour l'exécution de la 
sentence l'emploi de la manus injectio judicali^ de même 
dans la procédure des interdits, où le juge n'est pas investi 
de pouvoirs plus larges, la décision rendue ne peut être réali- 
sée que par l'initiative du poursuivant. 

Ce fut seulement à Tépoque de la procédure formulaire que 
la justice privée fut écartée de la procédure des interdits. Le 
magistrat délivre Tinterdit, et si la partie sommée n'exécute 
pas Tordre, un procès s'engage. Le juge examine si le deman- 
deur était en droit d'obtenir l'interdit. Cette vérification faite, 
au lieu de rendre comme jadis une sentence, dont l'exécution 
dérivait de la seule initiative du poursuivant, il prononce une 
condamnation, aux termes de laquelle le défendeur est tenu 
d'exécuter l'ordre donné par le magistrat. Si le défendeur 
résiste, le demandeur doit intenter une action spéciale, le 
judicium secutorium. Cette action, par son rôle et sa nature, 
rappelle Yactio judicati qui intervient dans la procédure 
ordinaire postérieurement à la sentence. Le juge saisi de cette 
nouvelle action vérifie à nouveau le droit du poursuivant et 
s'il reconnaît que le défendeur a eu tort de ne pas s'exécuter, il 
absout le demandeur sur la sponsio^ et condamne le défendeur 
à la fois sur la restipulatio et sur \^ judicium seculorium. 

Comme on le voit, la procédure des interdits a suivi une évo- 
lution parallèle à celle de la procédure civile. Cette évolution 
a eu la môme origine, le principe de justice privée. 

Ayant ainsi établi que la justice privée existait seule aux 
premiers âges de Thistoire de Rome^ il nous -faut maintenant 

(1) Wlassak, Rom, Proeessgesetze^ 1888, 1891, t. 1, p. 248. 
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déierininer quelles étaient ses formes et son mode d'exer- 
cice. 

Nous avons vu danç l'introduction de cette étude que là 
justice privée s'est présentée suivant les temps et les milieux, 
soit sous la forme collective, soit sous la forme individuelle. 

IJans le droit germanique, la justice privée était un acte 
collectif. Elle s'étendait à tous les membres de la famille, la 
querelle de l'un devenant la querelle de tous. 

Le crime commis par un individu engageait la responsabilité 
solidaire de tous ceux qui faisaient partie du même groupe. 
Dans les actes privés, contrats ou aliénations, les membres de 
la famille intervenaient aussi. Ils venaient solennellement 
affirmer leur solidarité familiale et s'engager à défendre l'acte 
à côté de chacun des contractants (i). 

Qu'en était-il en droit romain? Les renseignements que Ton 
a sur la matière permettent d affirmer que la justice privée 
dut, à Rome, se dégager de très bonne heure de son caractère 
cofiectif (2). Elle prit très vite le caractère d'un acte individuel. 

{\) Cette solidarité familiale existait aussi chez les anciens Perses où le 
groupe tout entier se portait garant du contrat conclu par un dessiens(Code de 
Vichaow. Recueil de Vacadémie des sciences morales et politiques). De même 
chez les Hébreux, lorsque le débiteur insolvable évitait l'exécution en prenant 
la fuite, ses enfants devenaient les esclaves du créancier non payé (II, Livre 
des Rois, IV). C'est ainsi encore que dans le vieux droit égyptien, les proches 
étaient les cautions naturelles de celui qui s'obligeait '^Ravillout, Les obligations 
en droit égyptien, p. 183). 

(2) Le droit romain, comme toutes les législations primitives, a connu à ses 
origines, cette solidarité de fait et de droit existant entre les membres de la 
famille. On en trouve les traces dans les devoirs de tutelle en cas d'incapacité, 
dans le devoir de vengeance en cas d'injure ou de meurtre, dans le devoir d'as- 
sistance lorsqu'un membre du groupe devenu insolvable s'exposait aux rigueurs 
de rexécution(Cicéron, De invent» 11, 50; Varro, Derei rustica, 1 c. 2). C'estsur 
cette solidarité familiale que repose aussi l'institution des cautions, qui venaient 
substituer leur engagement à celui du débiteur principal, tels les vades, qui 
assuraient la comparution du défendeur, tel le vindex qui, dans la manus in- 
jectio écartait la main du saisissant et faisait le procès sien en arrêtant la 
lutte. 
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« Dans la notion du droit romain, dit M. Girard, plus avancé 
sur ce point que beaucoup d'autres législations, la vengeance 
s'exerce contre l'individu et non contre le groupe auquel il 
appartient (*) ». 

Comment l'individu procédait-il pour arriver, à l'aide de ses 
seuls moyens, à réaliser son droit? Comment le créancier 
parvenait-il à contraindre le débiteur à s'exécuter? 

Pour résoudre cette question, nous nous appuyerons sur les 
formes de la manus injeciio^ qui, ainsi que nous l'établirons 
plus loin, n'est que la réglementation de l'ancienne justice 
privée, transformée en procédure légale. Sans trop nous avan- 
cer, sans risquer de faire des déductions purement hypothéti- 
ques, il nous sera permis de conclure de l'une à l'autre et 
de dégager de la manus injectio les formes probables de la 
justice privée primitive. 

Or voici comment, à notre avis, la justice privée devait se 
dérouler : 

L'individu qui avait éprouvé un dommage ne pouvait compter 
que sur lui pour en obtenir la réparation. Ses forces se trou- 
vant souvent insuffisantes, il devait avoir le plus souvent 
recours à la ruse et au stratagème. Il tendait des embûches, 
afin de s'emparer par surprise de la personne de son débiteur. 
Il attirait son adversaire dans un lieu isolé ou bien il s'embus- 
quait sur sa route. Au moment où ce dernier se trouvait en sa 
présence, il sortait de sa cachette et bondissait sur lui. Il le 
saisissait à l'iraproviste, généralement par derrière et avant 
qu'il ait eu le temps de se retourner il le terrassait et le rédui- 
sait à l'impuissance. 

Lorsqu'il le tenait ainsi vaincu, il le sommait de réparer le 
préjudice dont il était l'auteur ou de payer sa dette. S'il refu- 
sait, le poursuivant avait le droit de donner libre cours à sa 

(1) Girard, Traité de droit romain, p. ^3. 
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colère. Il se faisait justice. Le débiteur devenait sa chose. II 
pouvait le mettre à mort et tirer ce qu'il pouvait de ses dé- 
pouilles. Il pouvait aussi Tenchaîner et l'enfermer dans sa 
prison domestique; il pouvait enfin le vendre comme esclave. 

Mais les choses ne se passaient pas toujours aussi simple- 
ment. 

Des voisins, des parents ou des amis du débiteur, attirés 
par les cris de celui-ci pouvaient se précipiter à son secours. 
Le créancier était alors obligé de suspendre ses violences. Il 
lâchait le débiteur et demandait au nouveau venu quels étaient 
les motifs de son intervention. Si ce tiers se présentait pour 
couvrir le débiteur et payer la dette en son lieu et place, le 
créancier se déclarait satisfait et tout était fini. Mais si son 
intervention était injustifiée, alors le créancier tournait sa 
colère contre lui et sa soif de vengeance devenait double, car 
ce tiers avait, par suite de son immixtion inopportune, permis 
au débiteur de s'enfuir et enlevé ainsi au créancier la garantie 
qu'il s'était assurée en s'emparant de la personne de ce dernier. 

Telles étaient les formes que devait, selon toute vraisem- 
blance, revêtir la justice privée dans le droit romain primitif. 

Nous pouvons, en effet, retrouver les diverses péripéties 
de la lutte que nous venons de décrire à travers la procédure 
de la manus injectio. Voici, en effet, comment se déroulait 
cette procédure. 

Trente jours après l'échéance de la dette, si le créancier n'a 
pas obtenu satisfaction, il a le droit de s'emparer de son débi- 
teur là où il parvient à le saisir. Il peut à cet effet user de tous 
les moyens dont il peut disposer, de la ruse, du guet-appens, 
de l'embuscade!*). Puis il le traîne devant le magistrat. II met 

(i) Keller, La procédure civile des Romains. Tradactioa Gapmas. Manits 
injectio, XIX, p. 79. 
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solennellement la main sur lui en prononçant des paroles 
sacramentelles, dans lesquelles il proclame le fait de la main- 
mise et sa cause légale. Le défendeur ne peut pas s'opposer à 
cette saisie de sa personne. Deux faits seulement peuvent 
arrêter le poursuivant : le paiement ou Tintervention d'un 
vindex. Le vindex était un tiers qui venait prendre fait et 
cause pour le débiteur; il contestait l'existence de la dette et la 
légitimité des poursuites. Il se constituait ainsi le défenseur 
du réussi s'il venait à succomber il encourait une condamna- 
tion au double. 

S'il n'y avait ni paiement, ni intervention de vindex^ le 
magistrat prononçait Vaddiclio, Le créancier avait le droit 
d'amener le débiteur avec lui et de l'enfermer dans sa prison 
domestique. Après un délai de soixante jours, si le débiteur 
ne s'était pas exécuté et si personne ne s'était présenté pour 
payer à sa place, le créancier pouvait disposer de son prison- 
nier à son gré; il pouvait le mettre à mort ou le vendre comme 
esclave Trans Tiberim, 

Si l'on dégage de cette procédure de la manus injectio tou- 
tes les formalités qui font d'elle une procédure légale, paroles 
sacramentelles, cérémonial obligatoire, délais à observer, pré- 
sence du magistrat, ne se trouve-t-on pas en présence de la 
justice privée telle que nous l'avons décrite. « La présence du 
magistrat à l'arrestation du débiteur, observe M. Girard, 
n'est qu'une pièce ajoutée plus ou moins tôt à la procédure 
pour lui donner le caractère judiciaire, qu'on peut retrancher 
par la pensée sans que son enchaînement logique présente de 
lacune, et les gestes et les paroles qui constituent le rituel de 
l'action ne sont que l'expression fidèle de la conduite de 
r homme qui^ se jugeant offensé par un autre, s'empare de 
son ennemi contre lequel par surprise, il est généralement 
le plus fort, mais qui est forcé de s'arrêter quand il inter- 
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vient un tiers qui l'attaque de la même façon et qui déplace 
l'équilibre en les mettant deux contre un » W, 

Le fait que le débiteur ne peut pas s'opposer à la manus 
injectio ne prouve-t-il pas qu'à l'origine le poursuivant 
s'efforçait de s'assurer le dessus dans la lutte en s'emparant 
de son adversaire par surprise, généralement par derrière? 

L'intervention du vindex^ qui a pour effet mécanique de 
libérer définitivement le débiteur saisi, prouve qu'à l'origine, 
l'arrivée d'un nouveau venu avait pour résultat de détourner 
un moment l'attention du saisissant, ce qui permettait au dé- 
biteur de s'enfuir au plus vite. Le manum depellere du vindex 
apparaît^ en effet, comme correspondant au manum injicere 
du poursuivant. 

L'obligation pour le vindex qui est intervenu à tort de subir 
une condamnation au double démontre aussi que jadis le 
membre de la famille, qui se portait au secours de son parent, 
n'interv^enait dans la lutte qu'à ses risques et périls et qu'il 
s'exposait même, si son intervention n'était pas justifiée, à 
voir la colère du saisissant redoubler contre lui. 

On retrouve, enfin, dans la manus injectio toutes les 
rigueurs des procédures primitives d'exécution, l'internement 
dans la prison domestique, la vente comme esclave, la mise à 
mort. 

IL La PIGNORIS CAPIO. — La pignoris capio est certaine- 
ment la plus ancienne des legis actiones. On peut même dire 
que son règne remonte à la préhistoire, plutôt qu*à Tépoque 
historique. Car, dans les XII Tables, elle est déjà tombée en 
pleine décadence : elle ne peut plus être exercée que dans cer- 
taines circonstances exceptionnelles. 

Elle consiste dans le fait pour le créancier de s'emparer d'un 

(1) Girard, op. cit., p. 973. 
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bien appartenant à son débiteur, en dehors de la présence de 
celui-ci, sans jugement et indépendamment du contrôle de 
Tautorlté publique. Elle est une saisie privée. 

Certains auteurs estiment que la pignoris capio n'a jamais 
eu en droit privé un domaine plus large que celui qui lui 
appartient à l'époque historique. Ils pensent que cette procé- 
dure a son origine dans une institution de droit public, qui 
était le droit appartenant à TÉtat de s'emparer des biens des 
particuliers qui refusaient d'exécuter les ordres donnés par le 
magistrat. La pignoris capio apparaîtrait alors comme un 
moyen de coercition destiné à fortifier les pouvoirs des magis- 
trats. Aussi dans les cas limitativement énumérés par la loi 
dans lesquels les particuliers sont admis à l'exercer, la pigno- 
ris capio devrait être considérée comme dérivant d'une déléga- 
tion émanée de la puissance publique, qui autoriseraitrindividu 
à faire usage d'un procédé de contrainte, qui, en principe, 
ne peut être employé que par les magistrats. 

Cette théorie ne saurait être admise. Avec cette conception 
des origines de la pignoris capio^ il devient, en effet, impossi- 
ble de déterminer quel était le fondement de l'obligation qui 
était imposée au saisissant de prononcer des paroles solennel- 
les en s'emparant des biens de son débiteur. Cette obligation 
ne peut s'expliquer que si l'on voit en elle une mesure imagi- 
née par la loi pour réglementer la procédure de la saisie, qui 
jusque-là était un acte exclusivement privé. 

Nous croyons donc, conformément à la majorité des auteurs 
que la pignoris capio^ telle qu elle existe à Tépoque historique, 
doit être considérée comme le vestige d'une institution plus 
ancienne qui avait antérieurement aux XII Tables une portée 
absolument générale. La pignoris capio a son origine non pas 
dans le droit public mais dans le droit privé. Elle a appartenu 
à l'individu avant d'appartenir à l'État. Et ce n'est que lorsque 
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la puissance publique s'est sentie sufDsamment forte pour im- 
poser sa volonté aux particuliers, qu'elle leur a interdit de se 
servir en principe de cette procédure, dont elle s'est réservé 
l'exercice, qu'elle a transformée en moyen de coercition mis en- 
tre les mains des magistrats pour faire respecter leurs ordres. 

Notre opinion s'appuie, du reste, sur les considérations sui- 
vantes : 

Remarquons, d'abord, que cette conception permet seule 
d'expliquer pourquoi le poursuivant était obligé de prononcer 
certaines paroles solennelles. Cette formalité était destinée à 
attacher une certaine publicité à la saisie opérée par le créan- 
cier; les parents, les esclaves, les amis du débiteur ou même 
les voisins qui avaient entendu les paroles prononcées par le 
saisissant en avertissaient le débiteur, qui, mis au courant du 
danger, s'empressait de désintéresser son créancier. 

Cette conception permet aussi d'expliquer pourquoi la 
pignoris capio, qui était, en principe, refusée aux particuliers 
pouvait toujours être exercée parles magistrats, représentants 
de l'État. C'est que l'individu a vu naître au-dessus de lui une 
puissance plus forte, qui a restreint ses droits, qui l'a obligé à 
renoncera certaines prérogatives qui lui appartenaient jus- 
que-là, alors qu'il ne s'est jamais formé au-dessus de l'État de 
souveraineté plus large, de pouvoir organisé capable d'empê- 
cher celui-ci de se faire justice à lui-même et de l'obliger à 
observer certaines formes dans l'exercice de ses droits. 

A l'époque qui précède la loi des Xll Tables, la saisie privée 
devait donc être un droit pour l'individu, qui pouvait la prati- 
quer librement sans avoir besoin de se soumettre à aucun con- 
trôle ni d'obser\'er aucune forme. A ce point de vue, le droit 
romain primitif se rapproche de la grande majorité des 
égislations, qui, aux premiers âges de leur développement, 
ont généralement connu cette institution de la saisie privée. 
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« C'est là, un moyen de contrainte, dit M. Girard, qui vient as- 
sez naturellement à Tesprit, qui, en un certain sens, vit tou- 
jours dans la conscience populaire et qui a fonctionné plus 
ou moins largement dans beaucoup de législations peu avan- 
cées, à peu près partout où l'organisation judiciaire n'a pas 
encore arrêté l'initiative du créancier » (i). 

La saisie privée existait dans les coutumes germaniques W. 
Elle s'exerçait à l'origine sans formes et sans conditions. 
Les lois barbares réglementèrent cette procédure et impo- 
sèrent au saisissant l'obligation d'observer des formes solen- 
nelles. Certaines même exigèrent comme condition d'ouver- 
ture un jugement préalable et l'intervention du magistrat (3). 

On retrouve aussi la saisie privée dans le droit irlandais. 
Après avoir fait commandement au débiteur d'acquitter sa 
dette, le créancier pouvait s'emparer de biens appartenant à ce 
dernier, généralement d'animaux qui étaient mis en fourrière 
et qui au bout d'un certain délai devenaient la propriété du 
saisissant si le débiteur ne s'était pas exécuté. 

Les chartes et les coutumiers établissent aussi que la saisie 
privée était très largement pratiquée au Moyen âge. Il faut 
arriver au xm* siècles pour voir ce droit restreint et limité à 
certaines créances exceptionnellement favorisées. 

Le mouvement, qui s'est manifesté dans tous les pays et qui 
a abouti à l'élimination de la saisie privée, s'est produit 
aussi à Rome. 

Si l'on se place en effet, à Tépoque de la loi des XII Tables, 

(1) Girard, op. cit., p. 971. 

(2) CoUinel, Étude sur la saisie privée, thèse, Paris, 1893. Voir aussi Brunner, 
Deutsche Rechisgeschichte, II, p. 446-447. 

(3) Loi des VVisigoths, Édit de Théodoric, droit alaman et danois. 

(4) Sumner-Maine, Étude sur les institutions primitives, 1880, p. 309-379. — 
Voir les travaux de M. d'Arbois de Jubain ville sur le droit Irlandais. 
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OU peut constater que cette procédure archaïque se trouve 
tombée en pleine décadence. 

Elle est en principe refusée aux particuliers. Elle ne devient 
licite que dans certains cas exceptionnels, par faveur pour la 
créance ou pour le créancier. 

C'est ainsi qu'elle pouvait être exercée en matière militaire par 
les soldats en paiement de leur solde. Ceux-ci avaient le droit 
d'y recourir contre le tribun du Trésor {tribunus aerarius) (t). 

Elle était possible aussi en matière religieuse. Lorsqu'un 
individu avait vendu un animal destiné aux sacrifices, ou 
lorsqu'il avait donné à bail des bêtes de somme en se proposant 
d'employer l'argent qui devait lui être payé à un festin sacré, 
c'est-à-dire à un sacrifice, il avait le droit d'exercer laLpigno- 
ris capio contre l'acheteur ou contre le locataire qui refusait 
de le désintéresser (2). 

La pignoris capio était permise, enfin, en matière financière. 
Le Publicanus, qui s'était rendu adjudicataire des impôts, 
avait le droit d'y recourir contre les contribuables qui tar- 
daient à s'exécuter (3). 

Si elle a été exclue de bonne heure du droit privé, cette pro- 
cédure a toujours gardé en droit public un domaine très large. 
L'État s'est, en efl*et, à toute époque réservé le droit de se faire 
justice : les magistrats avaient le droit de recourir à la pigno- 
ris capio pour faire respecter les ordres qu'ils avaient donnés. 

Quels étaient les caractères de cette saisie qui était opérée 
soit par l'État, soit par les particuliers dans les cas exception- 
nels où la loi leur en autorisait l'exercice? 

Nous prétendons que la procédure de la pignoris capio 

(1) Aulu-Gelle, VU, 10. 

(2) Gaius, IV, 278. 

(3) Gaius, IV, 28; Cic, Ver. III, 11. 

Crémibu. 8 
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doit être considérée connue ud acte de justice privée pure et 
simple. Cette legis actio consistait, en effet, dans une saisie qui 
était pratiquée par le créancier de sa seule autorité. A part les 
paroles solennelles qui devaient être prononcées, et qui, comme 
nous l'avons vu, étaient destinées à porter la saisie à la con- 
naissance du débiteur, tout relevait de l'initiative du créan- 
cier, qui pouvait agir en toute liberté. 

11 pouvait s'emparer d'un bien quelconque appartenant à 
son débiteur. 11 pouvait opérer la saisie à n'importe quelle 
époque. La loi n'exigeait ni la présence du saisi, ni le concour^a^ 
du magistrat. 

a La legis actio perpignoris capionem, dit M. Jobbé-DuvaU 
qui s'applique aux biens du débiteur et non à sa personne, ne 
suppose à aucun degré l'intervention du magistrat. Cette 
procédure se sépare seulement de la violence pure, du bri- 
gandage par la publicité dont elle s'entoure, par les paroles 
solennelles qui doivent être prononcées, par les cérémonies 
auxquelles la coutume subordonne sa validité » (i). 

Cette procédure extrajudiciaire par sa nature pouvait-elle 
devenir judiciaire? Un procès pouvait-il venir se lier à la 
saisie opérée par le créancier? 

La question se pose dans l'hypothèse où le propriétaire de 
la chose saisie venait à contester le bien-fondé de la procédure 
entreprise par le saisissant, en niant la dette ou en se préten- 
dant libéré. 

Nous croyons, conformément à l'opinion de M. Jobbé- 
Duval, que la résistance opposée par le tiers saisi n'avait pas 
pour effet d'arrêter la pignoris capio, La legis actio produi- 
sait ses effets, par cela seul que le poursuivant, sans s'arrêter 
aux dénégations de son adversaire, accomplissait les forma- 

(1) Jobbé-Duval, Études sur Vhistoire de la procédure romaine^ I, p. 9 ; 
Gaiu?, IV, 29 : « Certis verbis pignus capiebatur ». 
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lités requises. Aucun débat ne s'engageait entre les parties; 
aucun procès ne se trouvait lié. 

Mais il faut remarquer que si le saisissant avait le droit de 
continuer les poursuites, il ne le faisait qu'à ses risques et périls. 
Car postérieurement à la saisie, le tiers qui prétendait n'être pas 
débiteur pouvait agir à son tour contre le saisissant. Il était 
généralement admis, en effet, par les coutumes primitives que 
celui qui opérait sans droit une prise de gage commettait un 
délit analogue au vol (^). Il est donc vraisemblable qu'à Tori- 
gine celui qui procédait à la legis actio per pignoris capio- 
nem, alors qu'il n'était pas créancier, était considéré comme 
un voleur et pouvait être poursuivi comme tel W. 

Ce qui contribue à confirmer l'idée en vertu de laquelle la 
pignoris capio était une procédure extrajudiciaire sur laquelle 
un procès ne pouvait jamais venir se lier, c'est le fait que la 
saisie était valablement opérée par le créancier en dehors de 
la présence du débiteur. Comment comprendre qu'un débat 
pût venir s'engager alors que cette procédure n'avait d'autre 
témoin que le poursuivant lui-même. 

Gains dit, du reste, d'une façon expresse que cette legis 
actio « extra Jus per agebatur ». 

Il résulte donc de l'ensemble des caractères de la pignoris 
capio que cette procédure doit être considérée comme un 
acte de justice privée pure et simple. 

Il y aurait encore relativement à cette legis actio de nom- 
breuses questions à résoudre, notamment les questions sui- 
vantes : quels étaient les droits qui résultaient pour le saisis- 

(1) Cette solution se retrouTe dans les lois [barbares, .Brunnor, Deutsche 
ReehUgeschiohie, II, 1892, parg. 110, p. 449, d. 28. 

(2) En ce sens Jobbé-Duyal, o|>. cit., p. 10. Contra^ Huschke, Multa, p. 43. 
Cet aatear prétend qu'en cas de contestation, le saisi intentait contre le saisis- 
sant une sorte de vindicatio, ou Taction qu'il appelle action pour cause de 
rupitia, Sohm, Instilutionem des romischen Rechts, 1889, p. 153, note 13. 
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sant de la pigjioris capio ? Devenait-il propriétaire de la chose 
ou bien avait-il simplement le droit de la garder jusqu'au jour 
du parfait paiement? A quelles conditions le débiteur pouvait- 
il obtenir la restitution du bien qui lui avait été enlevé? 
Suffisait- il qu'il s'acquittât du montant de sa dette ou bien 
était-il tenu de payer une somme supérieure? 

Ces diverses questions dépassent le cadre de cette étude : 
car nous nous sommes proposés uniquement de retrouver 
à travers les diverses phases de la procédure romaine l'é- 
volution du principe de justice privée. 

2« Étape. — La justice privée, procédure légale. 

I. La « manus injectio ». — II. La a legis actio sacramenti ». 

I. La (( MANUS INJECTIO ». — Nous avons vu, dans l'introduction 
de cette étude lorsque nous avons décrit les traits généraux 
de l'évolution de la justice privée, que la première intervention 
de l'État s'est manifestée sous la forme d'une réglementation 
légale. La justice privée est consacrée par la loi ou par la 
coutume comme un moyen de droit licite et légitime, mais elle 
est soumise à des formes solennelles; elle doit se dérouler 
suivant un certain cérémonial déterminé par l'usage et sous 
le contrôle du magistrat, représentant de l'autorité publique. 
Elle cesse d'être un acte ne dérivant que de l'initiative de l'in- 
dividu; elle devient une procédure légale. 

Ainsi que nous l'avons dit précédemment, les causes qui ont 
motivé l'immixtion de l'État dans l'exercice de la justice 
ont été de deux sortes. 

La première cause a eu son origine dans des considérations 
d'intérêt privé. La justice privée présentait pour l'individu des 
faiblesses et des dangers. Il pouvait arriver, en effet, que le 
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créancier se trouvât en présence d'un adversaire plus fort que 
lui, auquel cas il risquait fort non seulement de ne rien 
obtenir, mais encore d'avoir le dessous dans la lutte. Il était à 
craindre aussi que la victime du délit, n'écoutant que sa 
colère, n'abusât de son droit de vengeance et qu'elle n'infli- 
geât à l'auteur du préjudice un châtiment qui ne fût pas en 
rapport avec l'importance du tort qui lui avait été causé. 

La deuxième cause a eu son fondement dans des considéra- 
tions d'intérêt public. La justice privée, par la rigueur de 
ses moyens et par l'incertitude de ses résultats, était un 
motif d'insécurité publique et de désordre social. Il était donc 
nécessaire dans l'intérêt supérieur de la collectivité que la loi 
intervînt pour réglementer ses formes et pour la soumettre 
quant à son exercice à un certain contrôle de l'État. 

Ces deux facteurs d'évolution ont fait sentir leur influence 
dans la genèse de la procédure romaine. Ce sont eux qui ont 
motivé les premières limitations qui furent apportées par la 
loi à l'exercice de la justice privée primitive. 

Tandis, en effet, qu'à l'origine le créancier pouvait agir 
librement, la justice privée pouvant se dérouler en n'importe 
quel lieu et suivant n'importe quelle forme, dans celte phase 
nouvelle de la procédure, au contraire, l'État est intervenu 
pour imposer au poursuivant l'obligation d'observer certaines 
formes, d'agir à une époque et en un lieu déterminés et sous 
le contrôle du magistrat. 

Nous sommes certes, encore bien loin de l'époque où l'État 
s'emparera directement des procès nés entre les particuliers, 
et assurera, par l'intermédiaire de ses organes, le règlement 
du litige et le respect de la sentence rendue par le juge. « Les 
coutumes primitives, dit M. Jobbé-Duval, se contentent 
d'éviter dans la mesure du possible le recours à la force bru- 
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taie. Elles se considèrent comme ayant remporté une grande 
victoire sur l'esprit de vengeance individuelle, quand elles ont 
imposé à l'offensé l'obligation de respecter certaines formes 
dans l'exercice de son droit(*) ». 

Telles sont les idées qui apparaissent à la base de la pro- 
cédure de la manus injectio (2). Il va s'agir pour nous de 
démontrer que cette procédure nouvelle n'est autre chose que 
l'antique justice privée réglementée et transformée en proct'- 
dure légale. 

Comme le dit M. Cuënot « La justice privée sans règle et 
sans frein est devenue la manus injectio^ acte de procédure 
formaliste (3) ». 

L'individu qui se plaint d'un tort qui lui a été causé s'efforce 
encore d'en obtenir réparation en se faisant justice à lui-même, 
mais il est tenu d'observer certaines prescriptions qui lui sont 
imposées par la loi. Nous établirons donc que cette legis actio 
ne doit pas être considérée comme un procès au sens moderne 
du mot, ridée de justice publique était absolument étrangère 
à la procédure de la manus injectio. 

Pour justifier cette affirmation, nous montrerons que les 
divers caractères de la manus injectio restent absolument 
inexplicables si l'on fait reposer cette procédure sur la con- 
ception toute moderne des fonctions judiciaires de l'État, et 
qu'au contraire ces caractères se justifient d'une façon toute 
naturelle si l'on voit en elle la première limitation apportée 



(1) Jobbé-DuTal, op, cit., p. 3. 

(2) Les difflcaltés auxquelles on s*est heurté vieimeat de ce que les auteurs, 
mbus des conceptions modernes, ont été trop disposés à tenir la mantes injec- 
tio comme la pignoris oapio» procédures d'exécution, pour des succédanés de 
la procédure à fin de condamnation, point de vue qui est certainement erroné 
pour la législation primitire de Rome. 

(3) Cuënot, op, cit., p. 50. 
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par la loi à la justice privée, qui est admise encore comme 
mode normal d'exécution des droits. 



Nous savons en quoi consistait la manus injectio. Nous 
avons dit qu'elle était une procédure par laquelle le créan- 
cier s'emparait solennellement de son débiteur sous le con- 
trôle du magistrat, et pouvait après Yaddictio prononcée 
par ce dernier, amener ce débiteur dans sa prison domestique 
€t,à l'expiration d'un certain délai, le mettre à mort ou le 
vendre comme esclave au delà du Tibre. 

Cette legis actio ainsi définie, il va s'agir pour nous d'entrer 
plus avant dans le détail et de décrire les diverses phases de 
sa procédure. 

La manus injectio se décomposait en trois phases : 

La première phase s'ouvrait trente jours après l'échéance de la 
dette. Si, à l'expiration de ce délai, le débiteur n'avait pas payé 
sa dette, le créancier avait le droit de le contraindre à le 
«uivre devant le magistrat. A cet effet, il pouvait s'emparer de 
lui là où il parvenait à le saisir, et, en cas de résistance, il avait 
le droit de le traîner de force devant le magistrat. Arrivé en 
la présence de celui-ci, le poursuivant mettait solennellement 
la main sur l'épaule de son débiteur et prononçait certaines 
paroles. Selon la formule consacrée, il indiquait le fait de la 
main-mise, la cause légale qui Ty autorisait, ainsi que le mon- 
tant de la dette (i). 

Le défendeur n'avait pas le droit de résister, ni de contester 
la légitimité de la saisie qui était opérée sur sa personne. Il 
ne pouvait éviter l'exécution qu'en désintéressant immédiate- 
ment le créancier, ou en appelant à son aide un tiers qui 



(1) « Quod tu mihi judicatus (aul damnatw) es HSX millia qum dolo malo 
non solvisti, ob eam rem ego tibi HSX mUliam Judicati manus injicio ». 
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venait prendre fait et cause pour lui. Ce tiers s'appelait le 
vindex. Il intervenait pour arrêter la saisie {manum depelleré). 

Le vindex avait le droit de contester aux lieu et place du 
défendeur, qui était dans l'impossibilité de le faire lui-même, 
la légitimité des poursuites exercées par le créancier. 

Il se constituait le défenseur du reus dans? le nouveau 
débat qui s'engageait. Cette intervention du vindex avait pour 
effet nécessaire d'entraîner la libération définitive du débiteur. 
Même s'il résultait de l'issue du procès, que le vindex était 
intervenu k tort, le créancier n'avait plus le droit d'agir contre 
celui qu'il avait libéré en l'affranchissant de son étreinte. II 
n'avait de recours que contre le vindex. 

Un procès s'engageait donc entre celui qui avait mis la main 
sur le débiteur et sur celui qui l'avait écartée. 

Si le vindex parvenait à établir le défaut de droit du pour- 
suivant, alors la procédure prenait fin. 

Mais si le vindex échouait, s'il résultait des faits que son 
intervention n'avait pas été motivée, alors il encourait une 
condamnation au double du montant de la créance originaire. 
11 avait commis un délit en s'immisçant sans droit dans une 
procédure qui lui était étrangère et c'est à titre de peine qu'il 
encourait cette condamnation au double(i). 

Si postérieurement à la main-mise opérée par le créancier, 
le débiteur ne s'était pas exécuté ou si personne ne s'était pré- 
senté pour le défendre, le magistrat consacrait solennellement 
la saisie qui était opérée. II prononçait Vaddictio. C'était 



(1) Il est à remarquer que dans le procès qui s'engageait avec le créancier^ le 
vindex intervenait pour son propre compte : la contestation, en eftet, s'élevait 
sur le point de savoir si son intervention avait été légitime. — Voir Girard, 
2" éd. 959, noie 3. L'action exercée contre le vindex éXdii une action délicluelle. 
La condamnation au double comprenait à la fois la peine du délit et le préju- 
dice causé à raison du non-paiement. 



LA MANUS INJECTIO. 12! 

une autorisation donnée au créancier d'emmener avec lai le 
débiteur. 

C'est à ce moment que s'ouvrait la deuxième phase de la 
procédure. Le débiteur était enfermé dans la prison domesti- 
que du saisissant. Il pouvait être enchaîné : la loi déterminait 
même quel pouvait être le poids des chaînes; elle fixait aussi 
la quantité de nourriture qui devait lui être donnée. 

Du jour de l'emprisonnement courait un délai de soixante 
jours, pendant lequel le débiteur conservait encore sa person- 
nalité juridique et restait capable d'administrer ses biens. Il 
lui était encore permis de se libérer en désintéressant son 
créancier; il pouvait aussi chercher à transiger, ou à obtenir 
un délai de grâce en offrant des garanties. 

Dans le but de faciliter cette libération, la loi des XII Tables 
imposait au créancier l'obligation de conduire son prisonnier 
à trois marchés successifs W. Il devait faire connaître au pu- 
blic la situation du débiteur, et indiquer le montant de la dette 
dont il était tenu. Cette formalité était destinée à avertir 
les parents et amis de celui qui ne payait pas ses dettes, 
afin de leur permettre de le libérer en venant payer à sa 
place. 

Ainsi que nous l'avons vu dans l'introduction de cette étude, 
une disposition semblable existait dans la loi salique (2). D'a- 
près la procédure de la chrene cruda, qui est analogue à la 
procédure romaine de la manus injeciio, le créancier avait le 
droit de s'emparer de son débiteur insolvable, mais il devait 
le présenter h quatre plaids successifs. Il proclamait la dette et 
son montant afin de porter le fait de la saisie à la connaissance 
des tiers. C'était seulement dans le cas où personne ne s'était 



(1) XIl Tables, 3, 8 - 4, 6. Aulu-Gelle, 20, 1, 46, 47. 

(2) Loi Salique, De chrene cruda, titre 58. 
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présenté pour racheter le débiteur, que le créancier pouvait 
disposer de lui à son gré W. 

La troisième phase de la procédure commençait à l'expira- 
tion des soixante jours. Si à ce moment, le créancier n'avait 
pas été intégralement payé, il pouvait faire de son débiteur ce 
qu'il voulait : il pouvait le mettre à mort; il pouvait le vendre 
comme esclave trans Tiberim ; il pouvait enfln le garder chez 
lui tant qu'il n'était pas parvenu par son travail à racheter sa 
dette (2). 

Telle était la procédure de la manus injectîo. Nous allons 
nous efforcer de dégager ses caractères essentiels et de mon- 
trer que ces caractères ne peuvent s'expliquer que si l'on 
admet avec nous que la manus injectio n'était pas autre chose 
que la réglementation de la justice privée primitive, trans- 
formée en procédure légale. 

!• Il est, d'abord, certains caractères qui tendent à prouver 
que la manus injectio reposait sur le principe de justice 
privée. Ces caractères sont les suivants : 

C'est d'abord, Y in jus ducere. Le créancier qui veut con- 
traindre son débiteur à le suivre devant le magistrat s'empare 
de lui là où il peut le trouver, et s'il résiste il le traîne de force : 
« In jus ducito » disait la loi des XII Tables (3). Or, Yin jus 
ducere se distingue très nettement de Vin jus vocare^ qui 
n'apparaîtra que plus tard dans la procédure romaine. Dans 
Yin jus vocatio, c'est le demandeur qui somme le défendeur 
de le suivre devant le magistrat; en cas d'in jus ducere^ au con- 

(1) « De vita sua componit ». Loi Salique, titre 58. 

(2) La loi Poetilia Papirla a généralisé cette troisième solution, en enlevant au 
créancier le droit de mettre à mort le débiteur ou de le vendre comme esclave. 
Quel que fût le parti pris par le créancier, le débiteur perdait dans tous les cas 
sa personnalité juridique. Il cessait d'être à la tête da son patrimoinet. Les biens 
étaient attribués à son créancier. 

(3) XII Tables, IH, 2. 



LA MANU8 INJECTIO. 123 

Iraire, c'est la loi qui donne ordre au créancier d'amener le 
débiteur devant lui. 

Quel est le fondement de cet ordre donné par le magistrat? 
Antérieurement le créancier, après s'être emparé de son débi- 
teur, pouvait l'amener directement chez lui et il avait le droit de 
disposer de sa personne à son gré. Or, la puissance publique a 
considéré qu'il était nécessaire d'intervenir pour limiter dans 
une certaine mesure les droits du créancier en l'obligeant à 
observer certains délais, et à se présenter devant le magistrat. 
Et tel est précisément le fondement de ce premier caractère 
de la manus injeclio, qui ne peut se comprendre que si l'on 
s'appuie sur l'idée de justice privée. 

Remarquons, en second lieu, que la manus in jcctio est con- 
sidérée avec raison par la généralité des auteurs comme étant 
avec la pignoris capio la plus ancienne des legis aciiones. Elle 
a certainement précédé non seulement la procédure per con- 
dictionem^ Ja judicis postulatio et Yarbitrium liti œsti- 
mandas^ ce qui ne fait aucun doute, mais encore la legia 
actio sacramenlU qui, ainsi que nous le démontrerons plus 
loin, n'est qu'une procédure accessoire ajoutée après coup à la 
manus injeclio. 

« Il est à croire, dit M. Girard, qu'il y a eu une époque où 
la manus injectio était, à côté de la pignoris capio^ la seule 
action de la loi... Elle n'a pu servir à exécuter les jugements 
que depuis qu'il y a eu d'autres legis aciiones pouvant lui 
servir de préliminaire : auparavant elle servait à faire valoir 
des créances qui la produisaient directement; et c'est peut-être 
celle des actions de la loi où l'on voit le mieux comment le pro- 
cès a pu se greffer sur les anciennes procédures sans procès, 
comment la procédure judiciaire a pu remplacer la procédure 
extrajudiciaire, elle-même dérivée de la pure vengeance » W. 

(1) Girard, op. oit,, p. 973. 
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II a dû, en conséquence, y avoir une époque où la manus 
injeciio était la legis actio generalis, le mode normal 
d'exécution des droits (*). La manus injecfio pro judicato doit 
donc être considérée comme antérieure à la mûJius injectio 
judicali^ bien que son nom exprime qu'elle est une voie de 
droit créée à l'image de celle qui résulte du jugement. 

Si après l'apparition de la legis actio sacramenti^ la manus 
injectio ne put être exercée directement que dans certains 
cas exceptionnels, à propos de certaines créances qui étaient 
certaines par elles-mêmes {nexum, legs per damnationem, 
actio legis Aquiliœ^ depensum), à l'origine le créancier pou- 
vait dans tous les cas y recourir sans avoir besoin de soumet- 
tre son titre à une procédure préalable de vérification. 

Ce fait se justifie, du reste, très aisément. Aux époques 
primitives, en effet, la plupart des actions étaient des poursui- 
tes pénales exercées à l'occasion d'atteintes matérielles appor- 
tées à la personne ou aux biens (2). Quant aux actions réelles 
ou personnelles, qui pouvaient être intentées alors, elles sanc- 
tionnaient généralement des droits qui étaient nés d'actes 
solennels, tels que le nexum. Aussi le titre invoqué par le 
poursuivant était-il rendu certain, soit par cet élément maté- 
riel, soit par ces formalités solennelles; et c'est pour ce motif, 
que le poursuivant pouvait procéder directement à l'exécu- 



(1) De nombreux auteurs, qui se sont laissés tromper par ce mot de procédure 
d'exécution, ont pensé que la manus injectio était une procédure à fin de juge- 
ment, et que, par conséquent, elle suivait le sarramenlum qui lui fut antérieur 
(Keller-Wach-Karlowa). Mais cette thèse tend de plus en plus à être abandon- 
née. On s'accorde aujourd'hui à admettre que la procédure extra judiciaire a 
précédé la procédure judiciaire (Ihering, I. parg. 14 et 15. Bekker, act. I, 
p. 18; Sohm, Procès dfs lea: salica. — Gaston May, Elémenlsde droit romain^ 
p. 188. 

(2) La manus injectio offre, da reste, de nombreuses ressemblances avec la 
procédure saisie en cas de furtum manifestum. 
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lion, sans avoir besoin de faire vérifier au préalable la cause 
qui motivait son action. 

Or cette manus injeclio^ qui pouvait être exercée directe- 
ment sans qu'il fût nécessaire que le créancier fût muni d'un 
jugement, ne rappelle-t-elle pas, Tancienne procédure de ven- 
geance privée, à laquelle la victime pouvait recourir, sans 
avoir besoin de se munir d'aucune autorisation préalable, 
qu'elle pouvait exercer par cela seul qu'une atteinte avait été 
portée sans droit à sa personne ou à ses biens ? 

Le rôle du vindex ne peut aussi s'expliquer que si l'on voit 
dans la manus injectio un dérivé de la justice privée primi- 
tive (l). 

Le vindex, nous le savons, est un tiers qui intervient dans 
le conflit qui s'est élevé entre le demandeur et le défendeur, 
qui libère ce dernier en se constituant son défenseur et qui 
s'expose à la peine du double s'il est intervenu à tort. 

L'acte du vindex apparaît comme le correspondant exact de 
la main-mise opérée par le créancier. Le poursuivant met la 
main sur son débiteur [manum injicere); le vindex écarte 
cette main {?na7ium depellere) et par ce fait même il arrête 
l'exécution, ce qui permet au débiteur de s'enfuir au plus vite, 
le créancier et le vindex restant seuls en présence. 

11 en est de même enfin de Yaddictio. Elle consiste dans une 
autorisation solennelle donnée par le magistrat au créancier 
de s'emparer du débiteur et de l'emmener dans sa prison do- 
mestique. 

Uaddictio ne peut s'expliquer que si l'on voit en elle une 
mesure destinée à retarder l'exécution sur la personne, qui 
autrefois pouvait s'opérer sans délai et sans autorisation 

(1) Voir Maria, Le vindex. G. Gauckler, Nouvelle Revue historique, 1889, 
p. 66. Unger, Der Procès mit dem Vindex bei der manus injectio, Zeischrift, 
Vil (1868, p. 192 et s.). C.uënot, op. cit., p. 107 et s. 
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préalable. Elle a le même fondement que Yin Jus ducere. 
Vaddiclio est, du reste, une formalité qui fut introduite^ 
assez tard dans la procédure de la manus injectio. Son exis- 
tence n'apparaît comme certaine qu'à l'époque qui suit la loi 
des XII Tables. Elle était pratiquée au moment où fut rédigée 
la loi de la colonie Geneliva. Mais la loi des XII Tables, qui est 
antérieure à cette disposition, ne fait aucune allusion à Vad- 
dictio. Les textes disent : « Secum ducilo ». Il suffisait donc 
au créancier de conduire son débiteur devant le magistrat, de 
prononcer les paroles solennelles déterminées par l'usage; il 
pouvait alors amener son prisonnier, sans qu'il fût nécessaire 
d'aucune autorisation émanée du magistrat. 

2<» A côté des caractères qui tendent à établir que la 
manus injectio reposait sur le principe de justice privée, il est 
d'autres caractères qui montrent que ce principe fut l'objet 
de la part du législateur de limitations précises, destinées à 
protéger l'individu et à maintenir le bon ordre à l'intérieur du 
groupe social. 

Nous allons étudier ces caractères qui nous feront entrevoir 
sous la manus injectio la justice privée transformée en procé- 
dure légale. 

l^f Caractère. La manus injectio est une Action de la loi. 

Tandis qu'à l'origine l'individu pouvait recourir à tous les 
moyens qui étaient à sa disposition pour assurer le respect de 
sa personne et l'exécution de son droit, à l'époque des XII Ta- 
bles, il ne peut plus agir qu'en suivant certaines procédures 
énumérées limitativement par la loi. Il ne peut employer d'au- 
tres voies de droit que celles qui sont mentionnées par une 
disposition expresse; parmi les actes d'initiative privée, res- 
tent seuls autorisés ceux qui ont été transformés en procé- 
dures légales : « Nulla legis actio sine lege ». 
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Celte règle se trouve avoir, en fait, restreint singulièrement 
la liberté dont jouissait antérieurement l'individu dans l'exer- 
cice de ses poursuites. Ce caractère de procédure légale attaché 
à la manus injectio constitue donc la première limitation 
apportée à la justice privée. 

Cette restriction trouve son fondement dans le désir de pro- 
téger le débiteur contre les abus que le créancier pouvait 
commettre dans la réalisation de son droit. Elle empêchait ce 
dernier de recourir à des moyens par trop sommaires; elle 
facilitait au débiteur saisi la libération de sa personne en lui 
accordant certains délais pendant lesquels il pouvait encore 
valablement payer ce qu'il devait. 

2« Caractère. La manus injectio est une procédure forma- 
liste. Dans le système des Actions de la loi, comme aux épo- 
ques primitives, c'est toujours le créancier qui réalise son 
droit en n'ayant recours qu'à ses propres forces, qui contraint 
par lui-même son débiteur à s'exécuter. 

Mais tandis qu'à l'origine il n'était tenu de suivre aucune 
forme obligatoire, désormais il doit observer certaines for- 
malités solennelles, certains délais : il ne peut agir qu*à des 
époques et en des lieux déterminés; il doit prononcer des 
paroles sacramentelles, accomplir tout un cérémonial imposé 
par la loi. 

C'est ainsi que le créancier ne peut saisir le débiteur que 
trente jours après Téchéance de la dette. C'est ainsi qu'il doit 
amener celui-ci devant le magistrat compétent au jour et au 
lieu de ses audiences. Il est obligé de proclamer solennellement 
le fait de la main-mise et sa cause légale. Vaddiciio pronon- 
cée, il peut conduire son débiteur dans sa prison domestique. 
Mais pendant un délai de soixante jours, l'exécution est suspen- 
due, et le débiteur doit être conduit à trois marchés successifs. 
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Ce n'est que lorsque toutes ces formalités ont été accomplies, 
que le créancier reprend son droit de justice tel qu'il pouvait 
k Torig^ine l'exercer directement; il peut donner libre cours à 
sa colère; il peut, à son gré, mettre le débiteur à mort, le 
vendre comme esclave au delà du Tibre, ou le maintenir dans 
sa prison. 

Ces formes s'imposaient, du reste, inéluctablement aux 
parties. Toute irrégularité commise dans la procédure, toute 
parole omise entraînaient la nullité radicale de la poursuite 
entreprise. 11 sufllsait d'un mot dénaturé, d'un geste non 
accompli, et toute la procédure tombait, atteinte d'un vice 
que la loi déclarait irréparable. 

11 est à remarquer, que ce formalisme si rigoureux n'était 
pas spécial à la législation des Romains. 11 se retrouve chez 
tous les peuples priniitifs. Nous avons vu qu'il existait dans 
les coutumes germaniques et qu'il était à la base de la pro- 
cédure orale de notre ancien droit français. 

Dans quel but fut établi ce formalisme si compliqué et si 
dangereux pour les parties? 

Ce caractère formaliste de la nmnus injectio a le même 
fondement que son caractère de procédure légale. 

Les formes furent imposées par la loi dans le but de res- 
treindre la liberté du poursuivant tant dans l'intérêt public, 
que dans l'intérêt même des particuliers. 

Elles furent établies, d'abord, dans l'intérêt des parties. C'est 
ainsi que le délai de trente jours, qui devait précéder le com- 
mencement des poursuites, constituait un délai de grâce 
accordé au débiteur. Les paroles solennelles, que le créancier 
devait prononcer en présence du magistrat, étaient destinées 
à préciser les prétentions du saisissant afin d'éviter toute 
méprise. La cause de la dette et son montant devaient être 
indiqués. Ces formules nettes et claires écartaient tout danger 
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d'erreur, car s'il résultait des paroles prononcées que la 
poursuite était exercée sans droit, immédiatement un parent ou 
un ami du débiteur intervenait pour interrompre la procédure 
entreprise en contestant sa légitimité. De même, le délai de 
soixante jours pendant lequel l'exécution était suspendue, 
l'obligation imposée au créancier de conduire son prisonnier 
à trois marchés successifs, étaient autant de mesures destinées 
à faciliter la libération du débiteur. 

En présence de l'omnipotence du créancier, nous voyons la 
loi intervenir pour protéger d'abord le saisi, puis pour restrein- 
dre directement les droits du saisissant, en lui enlevant le droit 
de vie et de mort qui lui appartenait jusque-là, en s'efforçant 
de substituer à l'exécution sur la personne l'exécution sur les 
biens, à la fois moins barbare et plus favorable au débiteur W. 

3* Caractère. La manus injectio est une procédure judi- 
ciaire. 

Il serait inexact d'attribuer à ce mot de procédure judiciaire 
le sens que nous lui donnons aujourd'hui. Dans nos législa- 
tions modernes, en effet, lorsqu'on parle de procédure judi- 
ciaire on entend par là une procédure qui tend à saisir du 
litige les juridictions publiques, à confier au juge le soin de 
trancher le débat. 

Or cette notion des fonctions judiciaires de l'État est, 
comme nous le savons, absolument étrangère à la manus 
injectio. 

(1) La loi Poetilia Papiria, qui a enleyé la force exécutoire an nexurrit a 
décidé aussi que le créancier ne pourrait plus désormais à Teipiration des 
soixante jours ni mettre à mort son débiteur, ni le vendre comme esclave tranx 
Tiberim, qu'il pourrait simplement le maintenir en prison jasqu*au jour du par- 
fait paiement. Quant à l'exéculion sur les biens, nous la voyons apparaître, à 
Rome, dès Tépoque de la procédure formulaire» d'abord sous la forme de la 
penditio bonçrum, puis sous la forme de la distraclio bonorum, 

Crrmibu. 9 
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Lorsqu'on dit que la manus injectio était une procédure^ 
judiciaire, on doit entendre par là simplement que les pour- 
suites exercées par le créancier se déroulaient contradictoi- 
renient sous le contrôle du magistrat» représentant de la 
puissance publique, et qu'elles pouvaient dans certains cas^ 
notamment dans l'hypothèse de l'intervention d'un vindex^ 
aboutir à un procès (i). 

Quel était le rôle joué par le magistrat? Le magistrat n'était 
pas investi de fonctions judiciaires. 11 intervenait plutôt 
comme magistrat de police chargé d'assurer le maintien de 
Tordre et de la paix publique que comme juge ou arbitre du 
litige privé. 

Il ne prenait aucune part active à la procédure qui se dérou- 
lait devant lui. Il jouait un rôle purement passif; il n'était là 
qu'à titre de simple assistant. Il surveillait les actes du deman- 
deur ; il vérifiait si chacune des parties s'était conformée au rite 
sacramentel imposé par la loi ; il prononçait des paroles solen- 
nelles, et donnait ainsi par son concours a une sorte d*authen- 
ticité indispensable aux actes des parties ». 

Mais ses fonctions s'arrêtaient là. 11 ne pouvait pas refuser 
l'action lorsqu'elle était accordée parla loi, comme il ne pouvait 
pas l'accorder en dehors des termes de la loi. Lorsque l'inter- 
vention d'un vindex entraînait la liaison d'un procès, ce n'était 
pas lui qui était chargé de le régler. II ne faisait qu'organiser 
l'instance. Le débat se terminait devant le juge au profit duquel 
le magistrat avait dû se dessaisir de l'affaire. 

Pour quels motifs, la loi a-t-elle imposé ainsi au créancier 
l'obligation de se présenter avec le débiteur devant le 

(1) C*est, du reste, un problème bien difficile à résoudre, que celui de savoir 
comment était réglé le procès qui 8*éleTait entre le créancier et le vindex, 
M. Girard estime que, depuis la division de Hnstance en deux phases, le pro- 
cès dut être tranché par une autorité différente du magistrat. Dans certains 
cas>le litige était déféré aux triumvirs capitaux. —Voir Girard, op. cit,^ p. 975. 
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magistrat pour procéder à l'exercice de sa justice privée? 

Cette obligation trouve son fondement dans des considéra- 
tions d'ordre public. La souveraineté de l'État s'étant organisée 
sur des bases plus solides, le besoin de sécurité et de tranquil- 
lité commençait déjà à se faire plus pressammcnt sentir à Tin- 
tërieur du groupe social. II fallait éviter les désordres; dans 
ce but il parut nécessaire de limiter Tinitiative des particu- 
liers. C'est pourquoi la loi intervint pour imposer au créancier 
le contrôle du magistrat, qui représentait l'autorité publique, 
qui surveillait les agissements des parties, et qui, par sa seule 
présence, empêchait les abus de se produire. 

Nous avons pu remarquer, du reste, que cette assistance 
obligatoire d'un représentant de la puissance publique, cette 
légalisation donnée par la loi à la procédure privée n'étaient pas 
spéciales à la législation romaine. Nous avons retrouvé de 
semblables institutions en Germanie, où la saisie privée se 
déroulait devant le mallus ou assemblée du peuple. 

II. Là « LEGIS Acno SAGRAMENTI ». — Il arHva une époque où le 
contrat solennel accompagné de son rituel symbolique, tel 
qu'était le nexurn^ telle qu'était la vente rc^alisée par voie de 
mancipation, ne se trouva plus en conformité avec les néces- 
sités du temps, avec les besoins économiques et sociaux 
issus d'une civilisation déjà plus avancée. 

Aussi, à côté de ces contrats formalistes, apparurent à 
Rome des modes nouveaux de contracter, plus simples et 
par le fait même susceptibles de se plier beaucoup plus 
facilement à la volonté des parties. Ce furent les contrats 
réels, qui se formaient re, par la simple remise de la 
chose, tels que le prêt, le dépôt et le gage; ce furent les 
contrats consensuels qui se formaient par le simple accord 
des volontés indépendamment de toute forme solennelle, 
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tels que la vente, le louage, la société et le mandat. 

Or pour ces contrats, réels ou consensuels, le formalisme 
avec la publicité et les garanties qu'il comportait faisait 
défaut. Le droit, qui résultait pour les parties de pareils con- 
trats» ne reposait pas sur un titre qu'un élément matériel ou 
solennel avait rendu authentique. Le droit n'était pas certain 
par lui-môme. Aussi, il était impossible d'admettre que de 
pareils contrats eussent le pouvoir de permettre au créancier 
de procéder directement à l'exécution réalisée par voie de 
manus injectio. Cette exécution ne devait être possible qu'après 
une reconnaissance et une vériflcation émanées du juge* 

Aussi fut-il décidé que dans l'hypothèse où le droit du pour- 
suivant n'était pas certain par lui-même, parce qu'il n'était 
t^tabli par aucun élément matériel ni solennel, la justice 
privée ne pouvait être exercée qu'après une vérification 
préalable du titre invoqué. 

Il eut été, en effet, souverainement injuste d'autoriser le 
créancier à exercer la manus injectio en vertu d'un droit dont 
Toxistoncc était incertaine et problématique, de même qu'il ne 
pouvait pas être question de refuser le droit d'agir à celui qui 
so prétondait créancier. 

(( Lorsqu'il s'agit de contrats non solennels, dit M. Ihering, 
on est en présence d'actes de justice contestables; aussi la 
solution du litige doit être soustraite à l'arbitraire de l'action 
individuelle; elle doit appartenir à un tiers impartial qui démê- 
loru ronchevôtrement des affirmations contradictoires. Ce 
st^ra soulemont lorsque son droit sera établi, que le vainqueur 
pourra rt^aliaer la sentence (*^ ». 

(Vest pour ces motifs que fut créée à Rome une procédure 
nouvollo, la hifh arfio sacramenti. 

Comme le fait, en effet, observer M. Girard, « la procédure 
VD Ihwinvî. op. eir.,p» 184 et s. 
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du sacramentum servait à transformer en créances fondant 
la manus injectio les créances qui ne la fondaient pas par 
elles-mêmes (M ». 

Désormais, les titres qui peuvent motiver les poursuites du 
créancier se classent en deux catégories : d'une part, ceux qui 
sont rendus certains par un élément matériel ou solennel et 
qui ont par eux-mêmes la force exécutoire {nexum^ délits de 
la loi Aquilia^ legs per damnationem^ depensum) et d'autre 
part les titres qui ne sont pas certains par eux-mêmes et qui 
par suite n'autorisent pas le créancier à procéder sans inter- 
médiaire et sans df?lai à l'exercice de sa justice privée. 

Pour les titres de cette deuxième catégorie, il faut une pro- 
cédure préalable de vérification qui seule pourra donner ouver- 
ture à la manus injeciiOy et cette procédure n'est autre que la 
legis actio sacramenti. 

Nous allons nous efforcer de démontrer que la legis actio 
sacramenti reste inexplicable si l'on voit en elle un procès 
au sens moderne du mot, dans lequel le juge trancherait le 
dififérend et assurerait au moyen de la force publique l'exécu- 
tion de la sentence rendue. Nous établirons qu'on ne sau- 
rait voir dans le sacramentum qu'une procédure préliminaire, 
précédant la manus injectio, et destinée à lui donner ouver- 
ture dans tous les cas où le droit invoqué par le demandeur 
n'était pas certain ni évident par lui-même. - 

II en résultera que la legis actio sacramenti devra être 
considérée non pas comme une procédure principale, mais 
comme une procédure accessoire, se rattachant à la manus 
injectio dont elle n'est que le préliminaire (2). 

Comment se déroulait la legis actio sacramenti ? 

(1) Girard, op, ctC, p. 27. 

(2) Nous ne nous occuperons dans cette étude que de la legU actio sacra» 
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Cette procédure tire son nom d'une somme d'argent que 
chacune des parties déposait au cours du débat entre les mains 
des représentants de la cité. 

Le créancier devait forcer celui qu'il affirmait être son débi- 
teur à le suivre devant le magistrat. Arrivé en sa présence, il 
devait solennellement affirmer son titre de créancier, indiquer 
la cause et le montant de sa créance. 

Si le débiteur ne contestait pas cette afîfîrmation, soit par 
une négation formelle, soit en lui opposant une affirmation 
contraire, il était considéré comme ayant reconnu le bien- 
fondé des poursuites exercées contre lui. La procédure se ter- 
minait alors sans procès ; Taveu tacite du débiteur avait eu pour 
résultat de rendre certain le titre du créancier; l'exercice de 
la manus injeciio devenait possible. 

« Par la seule force des paroles solennelles, dit M. Jobbé- 
Duval, que le créancier aura prononcées et des rites qu'il aura 
accomplis, il obtiendra gain de cause si son adversaire ne l'at- 
taque pas sur-le-champ avec les mêmes armes. L'affirmation 
du demandeur, se produisant comme elle doit l'être, jouit 
d'une vertu propre, si une protestation également correcte de 
l'autre partie ne la paralyse pas immédiatement. Comme il se 
prétend créancier sans rencontrer de résistance, on le traitera 
désormais comme tel. Car comment ne pas laisser s'exercer 
dès maintenant un droit que l'on ne conteste pas(^) ». 

Mais si Tadversaire contestait le droit qui était invoqué 

menti in personam^ car nous avons envisagé uniquement le cas d'un créan- 
cier cherchant à amener son débiteur à s'exécuter. La Ugis aetio sctcramenti 
in rem, qui sanctionne les droits rénls, est antérieure à la legis €mUo saero' 
menti in personam. Elle diffère aussi de cette dernière par ses formes et par 
son fondement. Notre démonstration ne s'appliquera donc qu'à la legis euftio 
s€U)ram^nti qui sanctionne les droits personnels ou de créance. Lorsque 
nous parlerons de la legis actio saoramenti, nous ne ferons donc allusion 
qu*à la legis aotio saoramenti in personam. 
(1) Jobbé-Duval, ap, cit., 1, p. 15. 
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contre lui, alors un procès venait se greffer sur la procédure 
entreprise. 

Cette contestation émanée du débiteur se réalisait par une 
négation opposée directement à l'affirmation du poursuivant 
et conçue en termes symétriques. 

Il est à remarquer que le procès n'était lié et le magistrat 
saisi du litige que grâce à un subterfuge, qui seul put amener 
l'autorité publique à s'immiscer dans des contestations, qui, 
par leur nature exclusivement privée, échappaient naturelle- 
ment à la compétence de ses agents. 

Ce subterfuge fut le suivant : les deux parties affirmaient 
sous la foi du serment que les allégations qu'elles avançaient 
étaient fondées. Or comme leurs prétentions étaient contradic- 
toires, il y avait nécessairement un des adversaires qui avait 
fait un faux serment, qui par suite devait être condamné 
comme parjure. 

La question se trouvait ainsi transportée du civil au crimi- 
nel. Il allait s'agir désormais de déterminer quelle était celle 
des deux parties qui avait pris à tort les dieux à témoins et 
qui parce fait avait encouru leur colère. Or pour faire cette 
vérification, l'autorité publique pouvait et devait intervenir. 

A ces époques lointaines où le droit issu de la religion ne 
s'en était pas encore complètement dégagé, le roi était à la fois 
le chef politique et le grand prêtre. Ses pouvoirs étaient aussi 
larges que ceux du paterfamilias^ qui était chargé en même 
temps d'administrer le patrimoine collectif et de présider au 
culte du foyer. 

Comme chef religieux, le roi avait donc le devoir d'interve- 
nir dans le litige privé, pour rechercher quel était celui des 
deux plaideurs qui avait fait un faux serment et qui, comme 
tel, devait être puni. 
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Pour assurer cette répression, les parties devaient déposer 
au collège des Pontifes une certaine somme, appelée sacra- 
menlum. Celle qui obtenait gain de cause reprenait son sacra 
menium^ celle qui succombait dans l'instance perdait le sien, 
qui se trouvait attribué à la divinité (t). 

Sous la République, au moment où fut opérée la séparation 
des pouvoirs civils et religieux, la procédure du sacramentum 
cessa de se lier par l'intermédiaire d'un double serment. Elle 
s'engage par un pari. Le demaudeur et le défendeur se provo- 
quent réciproquement et ils font un pari sur le bien-fondé de 
leurs prétentions. Chacun dépose un certain enjeu, dont le 
montant variait selon l'importance du litige entre 50 as et 
500 as. Le magistrat se trouve saisi de la question de savoir 
quel est celui des deux plaideurs qui a gagné son pari, quel 
est celui dont le sacramentum doit être déclaré justum. 

Mais» tandis qu'à l'origine le roi statuait seul, dans cette 
forme nouvelle de la procédure, on voit apparaître une distinc- 
tion qui se maintiendra jusqu'à l'époque du droit impérial, 
la distinction entre la phase in jure qui se déroule devant le 
magistrat et la phase injudicio^ qui se déroule devant le juge. 

Devant le magistrat, les parties, après avoir fait le pari, 
après s'être provoqué réciproquement au dépôt du sacramen- 
tum^ procédaient à la nomination du juge (2). Anciennement, 

(1) Varro, De lingua latina, V. 180 : « Ex pecunia, quae in judieium venit 
in litibuê, sacramentum a sacro qui petebat et qui in/lliabatur de aliis rebut 
uterque quingenos aeris ad pontem deponebant, de aliis rébus item certo 
alio legitimo numéro assum; qui judioio vioerat, suum sacramentum, e sacro 
auferebat, vioti ad aerarium redibai ». 

Ce système qui attribue à la legia actio sacramenti une origine religieuse a 
été développé par M. Danz, Der sacrale Schuts, p. 151 ; par M. Karlowa, Civil 
process,f p. 14. H a été adopté par M. Girard, p. 997, par M. Cuq, I, p. 409» 
Note I. 

(2) M. Keller donne, à titre d'exemple du reste, et d'une manière simplement 
approximative Tirnage de ce que pouvait être cette provocation réciproque des 
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lc& parties s'entendaient sur cette désignation aussitôt après 
le dépôt du sacranientum. Une loi Pinaria, dont la date est 
ignorée, décida qu'après le dépôt des enjeux, la procédure 
devait être suspendue pendant 30 jours. 

Ce délai expiré, les parties se présentaient à nouveau devant 
le magistrat, et par une promesse solennelle elles s'enga- 
geaient à se retrouver trois jours après devant le juge. C'était 
la comperendinatio (i). Elles prenaient les assistants à 
témoins des questions que le préteur avait indiquées comme 
devant être soumises à l'appréciation du juge (2). 

Au jour fixé, le demandeur et le défendeur se retrouvaient 
devant le juge, ainsi qu'il avait été convenu entre eux. 
Chacun faisait Texposé sommaire de ses prétentions et indi^ 
quait quel était l'objet du débat. II y avait là quelque chose 
d'analogue aux conclusions qui, dans notre organisation judi- 
ciaire moderne, sont déposées par les avoués. C'était la causœ 
collectio. 

Puis venait l'administration des preuves. Lorsque le juge 
était parvenu à se faire une conviction, il rendait la sentence. 
Celle-ci ne portait pas sur le droit qui avait fait l'objet du 
litige. Elle ne réglait que la question du pari qui était venue 
accessoirement se lier au procès. Le juge déterminait, quelle 
était celle des deux parties dont le sacramenium éisiit justum, 
et celle dont le sacramenium était injustum. La partie qui 
avait gagné son pari reprenait sa consignation; quant à 
l'autre, elle perdait l'enjeu qu'elle avait déposé. 

paities : « Aio te mihi X milita aeris dare oportere », disait le demaDdeur. 
« Nego » répondait le défendeur. « Quando negaSy objectait le premier, te sa- 
cramento quingeneraHo provoco ». — « Quando ais nequive negas^ rispo- 
lait le second, te sacramento quingenario ifrovooo ». 

(1) Gaias, IV, 15 « m diemtertium sive perendinum ». 

(2) « Testes estote » disaient-elles en s^adressant aux personnes présentes. C'est 
là l'étymologie du mot litis contestatio, qui est le dernier élément de la pro- 
cédure in jure a L'époque de la procédure formulaire. 
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Mais il se trouvait que» par la sentence, la question de fond 
était résolue du même coup par voie indirecte. Celui des deux 
plaideurs qui obtenait gain de cause sur la question du pari 
était en même temps celui dont les prétentions étaient fondées 
et qui avait le droit pour lui. 

(( La décision du juge, dit M. Keller, quoique d'une manière 
simplement implicite et indirecte tranchait cependant en 
même temps par un rapport nécessaire et évident le fond 
véritable du procès et fixait judiciairement le sort du droit 
contesté (i) ». 

Munie de la sentence du juge, qui avait eu pour effet de 
rendre son droit certain, la partie gagnante pouvait procéder 
à la manus injectio^ au même titre que celui dont le droit était 
établi par un fait matériel ou solennel. 

Ayant ainsi déterminé quelles étaient les formes de la legis 
actio sacramenti, il va s'agir pour nous de démontrer que 
cette procédure ne peut s'expliquer que si l'on voit en elle 
une procédure accessoire de vérification, qui devait nécessai- 
rement précéder la matius injeclio dans les cas où le droit 
invoqué par le demandeur n'était pas certain, ni évident par 
lui-même. 

!• Cette conception permet seule d'expliquer les origines de 
la legis actio sacramenti. 

Remarquons, en effet, que si l'on cherche à expliquer cette 
procédure en s'inspirant des idées en cours dans nos civilisa- 
tions modernes, si l'on voit en elle une procédure principale 
dans laquelle le juge, directement saisi du litige, statuerait sur 
le fond même du débat, on ne s'explique pas pourquoi il a 
fallu recourir au subterfuge du serment puis du pari, pour 

(1) Keller, Traité des actions^ traduction Capmis, p. 52. 
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amener Tautorité publique à intervenir dans le règlement des 
-contestations privées. 

Ces conceptions n'étaient certainement pas connues du 
peuple romain, surtout à ses origines. 

A ces époques primitives, nous avons vu qu'on ne connais- 
sait d'autre justice que celle que l'individu se Taisait à lui- 
même. La notion d'État ne s'était pas encore nettement dé- 
gagée. La cité n'était guère qu'une agglomération de gentes 
et do familles, qui gardaient chacune leur indépendance et 
leur autonomie. Au-dessus des particuliers, il n*y avait pas 
encore d'autorité surflsamment puissante, pour s'emparer des 
litiges qui s'élevaient entre eux et s'attribuer le pouvoir de les 
régler. 

L'intervention de l'État était cependant de nature à présenter 
de grands avantages, non seulement pour la collectivité tout 
entière, mais encore pour l'individu lui-même. Elle devait 
permettre de parer à l'insuffisance des moyens individuels ; 
«lie devait écarter les abus et les dangers de la justice privée, 
en soumettant son exercice au contrôle de l'autorité publique. 

Nous avons vu que ce résultat fut atteint par la création de 
la manus injeciio^ qui fit de la justice privée une procédure 
légale, soumise à des formes solennelles et au contrôle du 
magistrat. 

Mais cette réforme n'était pas suffisante. Avec le progrès 
des civilisations, avec le développement du commerce, les 
transactions devenaient chaque jour plus nombreuses. En 
même temps, les formes de contracter s'étaient simplifiées : 
aux contrats formels s'étaient juxtaposés les contrats réels et 
consensuels. 

Un danger nouveau était devenu possible. A l'origine, en efl'et, 
il n'y avait aucun inconvénient à permettre dans tous les cas 
au créancier de procéder directement à la manus injectio. 
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car, le droit qu'il invoquait résultant d'une atteinte apportée à 
sa personne ou à ses biens ou bien d'un contrat formel, le 
titre qu'il produisait avait été rendu certain par un élément 
matériel ou solennel. 

Mais depuis l'admission des modes nouveaux de contracter, 
depuis l'apparition de certains délits privés qui n'impliquaient 
pas nécessairement le fait d'un dommage corpore datum, il 
devenait très dangereux d'autoriser celui qui se prétendait 
créancier en vertu d'une de ces causes, de recourir directe- 
ment à Texercice de sa justice privée. Aucun élément maté- 
riel ni solennel ne rendait certain le droit qu'il invoquait. Il 
était donc nécessaire de soumettre ce titre à une procédure 
préalable de vérification, avant d'autoriser l'ouverture de la 
manus injectio. 

Tels sont les motifs qui amenèrent les particuliers à requérir 
l'intervention de l'État. Pour intéresser la puissance publique 
au litige, ils eurent recours à un subterfuge. Chacun des plai- 
deurs affirma sous la foi du serment le bien-fondé des préten- 
tions qu'il alléguait; la question se trouvait ainsi transportée 
sur le terrain de la religion, et le roi, qui était à la fois chef 
politique et grand prêtre, fut obligé d'intervenir. 

« On s'explique ainsi, dit M. Girard, pourquoi l'autorité 
publique qui ne devait pas s'occuper en principe de savoir qui 
était propriétaire ou créancier, se soit considérée comme 
astreinte à chercher de qui le sacramentum était justum ou 
injustum. Il y a là un expédient inventé par l'ingéniosité 
privée pour forcer le roi, chef civil et religieux, à statuer sur 
les litiges privés sous couleur de délit religieux (l) ». 

Le résultat visé se trouvait donc atteint. Grâce à ce détour 
ingénieux, la puissance publique était amenée à intervenir pour 

(1) Girard, op. cit., p. 9T7, note 5. 
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trancher la question du serment et par le fait même pour sta- 
tuer indirectement sur le fond même du débat. 

L'intervention de l'État dans cette procédure ne peut donc 
s'expliquer que si Ton attribue à la legis actio sacramenti 
une origine religieuse. Si l'on estime, en effet, que le sacra- 
mentum a une origine laïque, on ne peut comprendre pour- 
quoi et comment TÉtat a pu s'immiscer dans le règlement de 
ces contestations d'ordre exclusivement privé. Si son interven- 
tion était résultée d'un acte d'autorité, elle aurait certaine- 
ment été plus franche et plus large. Le magistrat aurait 
statué sur le fond même du droit, au lieu de régler une sim- 
ple question de pari. De même, si cette intervention avait été 
motivée par la seule demande des plaideurs, elle aurait été 
purement volontaire et non obligatoire : les parties auraient 
pu solliciter l'entremise du roi, mais non l'exiger. 

Cette origine religieuse attribuée au sacramentum^ généra- 
lement admise par les auteurs, se trouve, du reste confirmée 
par les considérations suivantes : 

Le mot même de sacramenlum implique un élément reli- 
gieux : il éveille l'idée d'un dépôt opéré pour chose sainte. 

On peut remarquer, en second lieu, que le sacramenlum 
consistait à l'origine en têtes de bétail (10 bœufs ou 10 mou- 
tons), qui étaient destinées à être sacrifiées aux divinités (M. 

Lorsque le sacramenlum consista dans le dépôtd'une somme 
d'argent, ce dépôt fut opéré adponlum. Qu'on lise adponli- 
ficem, ou qu'on admette ce mot sans correction, l'origine reli- 
gieuse reste certaine, car il y avait une relation étroite entre 
les pontifes et le pont Sublicius (2). 

2® Le système que nous défendons va nous permettre, en se- 

(1) « Consumehatur in rehus divinis ». 

(2) Mommsen, Droit publio, III, p. 78, note 3. Girard, 977, note 5. 
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cond Heu, d'expliquer le fondement de la distinction qui fut 
posée par le droit romain entre la manus injectio Judicati et 
la manus injeclio pro judicato. 

Nous allons établir que du jour où la legis aciio sacramenli 
fut consacrée comme Action de la loi, cette distinction dut 
nécessairement apparaître. 

Nous savons que de toutes les legis actiones, la pignoris 
capio et la manus injectio doivent être considérées comme les 
plus anciennes. La legis aciio sacramenti leur est certaine- 
ment postérieure (i). Comme le dit, en effet, très justement 
M. Girard « Si les deux procédures de la mantis injectio et du 
sacramentum sont d'antiquité inégale, la plus ancienne ne 
doit pas être le sacramentum, qui ne peut se suffire à lui- 
même, qui ne peut se passer de la manus injectio comme 
sanction : c'est nécessairement la manus injectio, qui peut 
exister seule en vertu des causes qui la fondent plus tard 
sans jugement. On peut remarquer, de plus qu'une institution 
franche, faite ouvertement pour le but auquel elle tend, est 
plus ancienne qu'une institution artificielle introduite par le^ 
praticiens à l'aide de voies détournées W ». 

Il y eut donc une époque où le créancier agissait soit par 
voie de prise de gage, soit par voie de saisie opérée sur la 
personne même du débiteur, sans avoir besoin de se soumet- 
tre à une procédure préalable destinée à la vérification de 
son droit. Il en était ainsi précisément parce que les titres, 

(1) La legis ootio Macramenti in personam, qui seule nom occupe dans 
celte étude, est elle-même certaioement postérieure à la legis aciio sacramenti 
in rem, faite pour sanctionner les droits réels. Son apparition se rattache à la 
création des formes nouTelles de contracter. Cette procédure fut organisée à 
rimage de la legis aciio qui fonctionnait déjà en matière de revendicalion. 
Dans la mesure compatible aTec la nature du droit qui fondait cette nouTelle 
action, on emprunta au sacramentum in rem ses forma litées. 

(2) Girard, op, cit., p. 980-981 et note 1. En ce sens Bckker, Akiioneni, 1, 
p. 19 et s. 
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qui fondaient l'exercice de la justice privée, «étaient générale- 
ment certains, leur authenticité résultant d'un élément maté- 
riel, comme cela se produisait dans le cas de dommage corpore 
datum, ou d'un élément solennel comme dans le cas du nexum. 
Mais, lorsqu'apparurent les formes nouvelles de contracter, 
il ne pouvait plus être question d'autoriser dans toutes hypo- 
thèses le poursuivant à procéder directement à l'exercice de la 
manus injectio. 

Une distinction devait s'établir. Le droit invoqué par le 
créancier était-il évident par lui-même, dans ce cas le titulaire 
avait, comme c'était la règle antérieurement, le pouvoir de 
procéder directement à l'exercice de la manus injectio. Mais 
si le titre qu'il produisait n'était établi par aucun élément ma- 
tériel ni solennel, dans ce cas l'exécution directe était suspen- 
due. Le poursuivant devait faire vérifier son titre de manière à 
conférera celui-ci Tauthenticité qui lui faisait défaut. Cette pro- 
cédure préliminaire de vérification était précisément la legis 
actio sacramenti. La sentence du juge, qui ne réglait que la 
question du pari, avait pour résultat indirect d'établir quelle 
était celle des deux parties dont le droit était fondé. Si le sa- 
cramentum du créancier avait été déclaré justum^ son droit 
se trouvait vérifié, et muni de ce titre authentique, il pouvait 
désormais procéder à l'exercice de sa justice privée, sous la 
forme de la manus injectio. 

La manus injectio qui était ainsi exercée à la suite de la 
sentence rendue par le juge était appelée manus injectio judi- 
cati. Quant à celle qui était exercée directement, elle était 
désignée par l'expression de manus injectio pro judicato. 

C'est, croyons-nous, par suite d'une véritable erreur histo- 
rique, que cette dernière a été appelée inanus injectio 
pro judicato, c'est-à-dire donnée à l'image de celle qui peut 
être exercée à la suite d'un jugement. La manus injectio pro 
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judicatç est certainement antérieure à la maniLS injeclio 
judicatU qui date seulement de Tépoque où l'on organisa 
une procédure spéciale de vérification pour les droits qui 
n'étaient pas certains, ni évidents par eux-mêmes. 

M. Girard estime lui aussi que « la manus injectio a dû être 
possible en vertu de certaines sources de créances regardées 
comme évidentes, par exemple du nexum ou du legs pev 
damnatiqnem^ s\dLni de Têtre en vertu d'un jugement rendu 
sur d'autres legis actiones qui n'existaient pas encore. C'est 
donc seulement d'un point de vue moderne, qu'on peut regar- 
der comme fondant la manus injectio à l'imitation du juge- 
ment soit le legs per damnationem et le nexum qui le fon- 
daient avant lui, soit la con/essio in jure qui la fonde depuis 
au moins aussi longtemps que lui » (i). 

Ces considérations nous permettent aussi de comprendre 
pourquoi la manus injectio pro judicato, qui avait à l'origine 
une application générale, vit dans la suite son domaine se 
resserrer chaque jour davantage, alors que le domaine de la 
manus injectio judicati allait sans cesse en s'étendant. 

C'est qu'en effet, à mesure que le droit romain se dégageait 
des rigueurs du formalisme primitif, le nombre des cas dans 
lesquels le droit du poursuivant n'était pas évident ne 
cessa d'augmenter et par suite la legis actio sacramenti 
devint d'un emploi sans cesse plus fréquent, jusqu'au jour où 
la manus injectio pro judicato ne put plus être exercée 
qu'à titre exceptionnel dans certains cas limitativement énu- 
mérés : nexum^ legs per damnationem, délits de la loi Aqui- 
lia, confessio injure, actio depensi de la loi Publilia, 

3^ Le système que nous défendons se trouve confirmé par 
rétude des conditions d'exercice de la legis actio sacra- 

(l) Girard, op, cii,, p. 970. 



LA LEGIS AGTIO SAGRAMENTI. 145 

menti. Quels étaient les cas dans lesquels le poursuivant 
devait recourir à la procédure du sacramentum ? 

La legis actio sacramenti devait être exercée toutes les fois 
que le droit invoqué n'était pas établi par un fait matériel ou 
solennel. 

Plaçons-nous, en effet, dans Thypothèse d'un individu qui a 
éié victime d'un damnum injuria datum. Les textes nous 
disent que ce délit donnait lieu à un judicium privatum. 

Le judicium privatum s'opposait au Judicium publicum. 
Or dans Tancien droit romain^ le critérium qui permettait de 
distinguer ces deux Jwrftcia était le suivant : il y avait Jwrfi- 
cium privatum toutes les fois que l'individu exerçait direc- 
tement sa vengeance contre l'individu qui lui avait causé 
un préjudice. Il y avait, au contraire, Judicium publicum 
lorsque la victime ne pouvait pas procéder directement à 
l'exercice de sa vengeance privée (*). 

V actio legis Aquiliœ étant un Judicium privatum) il en 
résultait que cette action s'exerçait par voie de manus injec- 
tio, indépendamment de toute procédure préalable de véri- 
fication. 

Or, quels étaient les éléments nécessaires pour qu'on se 
trouvât en présence du délit qualifié de damnum injuria 
datum. Il fallait qu'il y ait eu dommage corpore datum, 

La nécessité de cette condition résulte des textes mêmes du 
Digeste. La loi II au Digeste, livre 9, titre 2, rapporte le texte 
du chapitre I de la loi Aquilia^ ainsi conçu « qui servum 
servamve alienum alienamve, quadrupedem vel pecudem 
injuria occiderit, quanti id i?i eo anno plurimi fuit, tantum 
aes dare domino damnas esto ». Ce premier chapitre prévoit 



(1) Vermont, Cours de droit romain de doctorat fait à la faculté de droit 
dAix en i904, 

CRésflEU. 10 
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le cas du meurtre de l'esclave d'autrui, d'un quadrupède ou 
animal domestique. Le chapitre III de la loi est mentionné par 
la loi 27 au Digeste, livre 9, titre 2. Il est ainsi conçu : « Ceie- 
rarum rerum^ prœter hominem et pecudem occisos, si guis 
alteri damnum faxit, quod cesserii, fregerit, ruperit inju- 
ria^ quanti ea res fuit in diebus triginta proximis tantum 
œs domino dare damnas esto ». Il est fait allusion dans ce cha- 
pitre au cas d'un individu qui a brisé, rompu ou cassé une 
chose appartenant à autrui. 

Il résulte de ces deux textes, et du caractère restrictif de 
rénumération faite par la loi Aquilia^ qu'il n'y avait damnum 
injuria datum, donnant ouverture à l'exercice de Vactio legis 
Aquiliœ, que lorsqu'il y avait damnum corpore datum^ que 
lorsque le dommage s'était manifesté par un fait matériel^ 
meurtre d'un esclave ou d'un animal, destruction d'une chose. 
Cet élément matériel avait pour effet de rendre certain le droit 
du poursuivant, et c'est pour ce motif précisément que la 
manus injectio pouvait être exercée directement. 

Gains nous apprend que, d'après le chapitre II de la loi Aquî- 
lia, la manus injectio pouvait aussi être exercée d'office con- 
tre Vadstipulator^ qui, en fraude des droits du créancier prin- 
cipal, avait fait remise de la dette au débiteur (i). 

Il y avait là un acte coupable, qui ne s'était pas manifesté 
par une atteinte matérielle apportée aux biens. Ce damnum 
était cependant susceptible de donner lieu à l'exercice direct 
de la manus injectio. Comment expliquer cette particularité ? 
II n'y a là qu'une anomalie apparente; bien plus il y a là une 
règle qui vient confirmer le principe que nous avons posé, à 
savoir que la manus injectio pouvait être exercée indépen- 
damment de la procédure préalable du sacramentum toutes 

(i) Gains, IH, 215. 
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les fois que le droit invoqué par le poursuivant se trouvait 
établi par un élément matériel ou solennel. 

Vadsiipulator^ en effet, était coupable d'avoir consenti 
au débiteur une remise de dette qui avait causé un dommage 
au créancier principal. Or cette remise de dette s'était réa- 
lisée par voie d'acceptilatio, qui était un acte solennel. Le titre 
invoqué par la victime dérivait donc d'un acte solennel, et c'est 
pour ce motif que la manus injectio pouvait être exercée d'office. 

Mais à côté de ces créances qui résultaient d'actes matériels 
ou solennels, il y avait des droits dont l'existence n'était pas 
évidente par elle-même. C'est ainsi que le dol, qui était un délit 
consistant dans le fait pour un individu d'avoir amené quel- 
qu'un par des manœuvres frauduleuses à faire un acte qu'il 
n'aurait pas accompli sans cela, ne se manifestait par aucun 
élément objectif. Le dommage causé n'était pas apparent ; il était 
donc nécessaire qu'il y eût une certaine vérification, un exa- 
men détaillé des circonstances qui avaient accompagné les actes 
frauduleux. Il ne pouvait en conséquence être question d'au- 
toriser la victime à exercer directement sa vengeance privée. 
Et c'est précisément dans des hypothèses de ce genre que le 
recours à la legis actio sacramenti devenait nécessaire. 

11 en était ainsi notamment dans le cas du délit prévu par la 
loi Plœtoria, Cette loi ne réprimait pas le dol en général. Elle 
ne le punissait que dans l'hypothèse spéciale où il avait été 
dirigé contre un mineur de vingt-cinq ans. 

Or Yactio legis Plœloriœ ne constituait pas un judicium 
privatum. Elle ne s'exerçait pas par voie de manus injectio. 
Il résulte, en effet, de l'ensemble des textes et des divers ren- 
seignements que l'on a sur cette action, qu'elle s'exerçait par 
voie de legis actio sacramenti (*). La manus injectio ne deve- 

(1) Plaute-Rudens. 
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nait possible qu'après une appréciation faite par le juge. 
Nous nous trouvons donc amenés à cette conclusion, que ia 
legis actio sacramenti devait être exercée toutes les fois que 
le droit invoqué par le poursuivant n'était pas certain, toutes 
les fois que le titre sur lequel se fondait l'action n'était pas 
établi par un élément matériel ou solennel. 

4» Effets de la legis actio sacramenti. — Nous allons démon- 
trer, enfin, que l'on ne peut expliquer le rôle joué par le juge 
et les effets produits par la sentence que si l'on voit dans la 
legis actio sacramenti une procédure préliminaire se ratta- 
chant à l'exercice de la manus injectio. 

Le juge qui statuait dans la phase injudicio delà procé* 
dure du sacramentum n'était pas investi à proprement parler 
de fonctions judiciaires (t). Il n'était pas, comme nos juges 
modernes, un fonctionnaire public, nommé par le gouverne- 
ment, et chargé du soin de régler les litiges privés. 

A l'époque des Actions de loi, comme à l'époque formulaire 
du reste, le juge n'était qu'un simple particulier, choisi par les 

(1) Certains interprètes se soot refusés cependant à admettre cette solution. 
Ils ont prétendu que dès les temps les plus reculés, il y avait à Rome cer- 
taines autorités qui étaient investies de fonctions judiciaires au sens moderne 
du mot. Ils affirment que les premiers rois ont exercé tant en matière civile 
qu'en matière pénale un pouvoir de juridiction plein et entier. Ils ont invoqué 
en faveur de cette solution certains textes littéraires (Cicéron, De Republioa^ 
V, § 3; Denys d'Halicarnasse, 1. 56; Tite-Live, 1. 40). 

A notre avis, les arguments invoqués en faveur de cette thèse ne sont pas con- 
cluants. Il résulte, en effet, des textes invoqués, non pas que le roi intervenait 
d'office dans les contestations privées ni qu'il imposait d'autorité son arbitrage, 
mais qu'à raison de sa situation éminente, à raison surtout de sa double qualité 
de chef politique et religieux, les parties avaient en lui une grande confiance 
et se trouvaient très souvent amenées à le choisir comme arbitre. Mais ce 
n'était là, il faut bien le remarquer, qu'un fait purement volontaire de la part des 
plaideurs, qui aurait pu tout aussi bien désigner comme arbitre une personne 
autre que le roi, ou se passer même de tout arbitre en réglant le conflit par 
leurs simples moyens. 
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parties elles-mêmes et jouant momentanément le rôle d'arbitre 
dans la contestation qui lui était soumise. Le rôle qu'il jouait 
dans le règlement du procès était même extrêmement réduit. 
Il ne jugeait pas à proprement parler, il ne faisait que dire le 
droit (jus diciê). Il déterminait, indirectement du reste, quelle 
était celle des deux parties dont les prétentions étaient fon- 
dées. Mais ses fonctions s'arrêtaient là. La décision qu'il ren* 
dait n'avait pas pour effet de trancher le différend. Elle avait 
simplement pour résultat de conférer Tauthenticité au titre 
invoqué par le créancier et de permettre à ce dernier de pro- 
céder à l'exercice de sa justice privée, en opérant une manus 
injectio. Le juge ne poursuivait pas par lui-même l'exécution 
de la sentence qu'il avait rendue. 

Mais alors, comment la sentence était-elle réalisée? Cette 
question a donné lieu à de très vives controverses. Les diffi- 
cultés auxquelles on s'est heurté pour résoudre ce problème 
viennent principalement, croyons-nous, de ce qu'on a su s'af- 
franchir sufflsamment des conceptions modernes, de ce qu'on 
n'a pas dégagé d'une façon assez nette la nature exacte de cette 
procédure du sacramentum. 

C'est ainsi que certains auteurs ont pensé que l'exécution de 
la sentence était opérée manu militari par l'emploi delà force 
publique, le magistrat faisant usage des moyens de contrainte 
qu'il tenait de son imperium pour contraindre les parties à 
se soumettre à la décision du juge. 

D'après une autre opinion, le bon droit une fois reconnu, 
l'exécution de la sentence était sufDsamment assurée par les 
mœurs. 

Or, nous croyons que toutes les difficultés disparaissent, si, 
évitant toute assimilation avec notre organisation moderne, 
on ramène la legis actio sacramenti au rôle qu'elle jouait à 
Rome à l'époque des Actions de la loi. 
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Cette procédure, avons-nous dit, intervenait dans tous les 
cas où le droit invoqué par le créancier n'était pas évident ; 
elle était destinée à conférer au titre sur lequel s'appuyait la de- 
mande Fauthenticitë qui lui faisait défaut et elle avait pour 
résultat de rendre possible l'exercice de la manus injectio à 
laquelle le poursuivant ne pouvait pas recourir tant que son 
droit n'avait pas été rendu certain. 

La legis actio sacramenli n'étant qu'une procédure prélimi- 
naire de vériflcation, le rôle du juge s'achevait tout naturelle- 
ment au moment où la sentence se trouvait rendue. Car la dé- 
cision du juge avait pour effet de rendre à l'individu le libre 
exercice de sa justice privée qui avait été momentanément 
suspendu. 

La réalisation de la sentence ne relevait donc que de l'initia- 
tive individuelle. Elle était exécutée par voie de manus injec- 
tio, forme adoucie de la justice privée primitive (i). 

(1) Il est à remarquer qa*eii matière réelle, la manus injectio n'était pas em- 
ployée pour assurer rexécution de la sentence rendue par le juge sur le saora- 
mentum. Ce fait s'explique, du reste, très simplement par cette idée qu*en ma- 
tière réelle l'exécution de la sentence se trouvait assurée par un procédé 
particulier que rendait inutile Texercice de la manus injectio. 

Lorsque le roi, pontife ou magistrat, qui était chargé d'organiser l'instance, 
avait donné l'ordre aux parties de cesser le combat symbolique, il opérait la 
mise sous séquestre de la chose litigieuse. Il considérait, en effet, qu'en présence 
des affirmations contradictoires des parties, il était impossible do donner raison 
à l'une plutôt qu*à l'autre en lui laissant la chose entre les mains. Aussi cette 
chose était confisquée pendant le cours de la procédure. 

Or, c'était précisément cette confiscation, cette mise sous séquestre provisoire 
qui était de nature à assurer Texécution de la sentence d'une façon toute aussi 
efficace que la manus injectio^ et qui par conséquent rendait inutile Feiercice 
de celle-ci. 

Car la sentence une fois prononcée, la chose était remise à celui dont le sa* 
oramentum avait été déclaré juslum^ à celui dont le droit avait été vérifié. 

Voir sur ce point, Cuënot, op. cit., p. 143 et s. « Exactement parlant, dit 
M. Cuënot, le problème de l'exécution ne se pose pas en matière réelle, la réa- 
lisation de la sentence étant assurée dès le début du procès ». 

Mais lorsque la revendication porta sur les immeubles, il devint impossible 
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En conséquence, si le sacramentum du créancier était dé- 
claré injustum, celui-ci perdait le droit d'agir. Si son sacra- 
mentum était reconnu justum^ son droit devenait certain et 
sur le fondement de ce titre il pouvait procéder à la manus 
injectio^ comme il aurait pu le faire directement si son droit 
avait été établi par un fait matériel ou solennel (i). 

En définitive, on peut dire avec M. Cuq, que la legis actio 
sacramenti appartient à une période de transition. Au sys- 
tème de la justice privée sont venus se combiner déjà certains 
éléments de justice publique : « Le demandeur affirme qu'il 
est créancier; le défendeur conteste. Au moment où les par- 
ties vont en venir aux mains, le magistrat les arrête. L'exer- 
cice de la justice privée se trouve ainsi suspendu jusqu'à ce 
que Ton ait décidé qui a tort et qui a raison et c'est seulement 
s'il est reconnu que l'affirmation du demandeur est juste que 
la justice privée peut reprendre son cours » (2). 



h l'État d*opérer cette mise sous séquestre proTÎsoire. Aussi la puissance pu- 
blique accorda-t-elle à celui des deaz plaideurs qui préseatait le plus de garan- 
ties la possession intérimaire de la chose durant Tinstance. Ce possesseur inté- 
rimaire devait fournir des cautions, les praedes litU et vindiciarum^ qui 
étaient tenues non pas envers Tadversaire, mais envers l'État, car elles venaient 
assurer qu'à Tissue du procès, la chose serait rendue aussi facilement que si 
elle avait été mise sous séquestre. L'État cédait ces garanties au vainqueur, qui 
les utilisait pour obtenir la restitution de la chose. Nous nous trouvons donc 
amené à la solution préconisée par M. Girard, en vertu de laquelle, a la res- 
titution de la chose et de ses accessoires était assurée indirectement mais très 
efficacement par Texistence des praedes litiset vindiciarum ». Qirard, op, oit.^ 
p. 334. 

(1) Cette distinction entre les titres qui permettent de procéder directement 
Â la manuê injectio et ceux qui ne peuvent donner lieu à exécution sur la per- 
sonne qu'après une vérification préalable émanée du juge se retrouve dans notre 
droit moderne : on distingue, en effet, d*une part les actes authentiques ayant 
par eux-mêmes la force exécutoire, telles les grosses des actes notariés, et 
d*autro part, les autres actes authentiques ou sous seing privé qui n*ont la force 
exécutoire qu'en vertu d'un jugement. 

(2) Cuq, Institutions juridiques des Romains, I, p. 145. 
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3» ÉTAPE. — La composition volontaire. 

I. — La « jndicis postolatio » et V « arbitrinm liU astimand» ». 
II. — La « logis actio per condictionem ». 

1. La <c juDias postulatio » et l' « arbitrïum liti .«stmand.* ». — 
La justice privée, qui était à l'origine des sociétés le mode nor- 
mal d'exécution des droits, ne tarda pas à apparaître dans ce 
qu'elle avait & la fois de brutal et d'insuffisant. 

Elle n'était plus en conformité avec les mœurs déjà plus 
adoucies du peuple romain. Aussi les particuliers prirent 
l'habitude de l'écarter dans le règlement de leurs différends et 
de la remplacer par l'usage des compositions. 

La composition était une somme d'argent que l'auteur du 
préjudice s'engageait à payer à la victime, et moyennant 
laquelle celle-ci consentait à renoncer à l'exercice de sa jus- 
tice privée. 

Le montant de cette rançon, qui consistait à l'origine en fem- 
mes ou en têtes de bétail, était librement débattu par les 
parties à la suite de pourparlers. Elle était, en outre, pure- 
ment volontaire, c'est-à-dire que le poursuivant n'était jamais 
tenu de s'en contenter : il avait toujours le droit de repous- 
ser les offres qui lui étaient faites et de procéder à l'exé- 
cution directe opérée sur la personne du débiteur. 

Cette pratique des compositions tendit à se généraliser. Elle 
présentait, en effet, de très grands avantages : pour le débi- 
teur, d'abord, à qui elle évitait les rigueurs de la mantis injec- 
tio; pour le créancier, qui obtenait sans coup férir la répara- 
tion intégrale du préjudice éprouvé et le rachat de sa légitime 
colère; enfin, pour la collectivité tout entière, car ce mode 
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de règlement essentiellement pacifique assurait le maintien 
de Tordre à l'intérieur du groupe social. 

Aussi la puissance publique s'efforça-t-elle de régulariser cet 
usage; la composition volontaire, qui ne résultait tout d'abord 
que de la seule initiative des parties devint une procfidure 
sanctionnée et réglementée par la loi. 

L'État intervint tout d'abord, pour substituer au tarif con- 
ventionnel de la composition le tarif légal. La loi détermina à 
l'avance pour chaque délit quel serait le montant de la rançon 
que l'auteur devrait payer à la victime. Cette tarification 
légale avait pour but d'éviter les contestations, d'assurer l'en- 
tente entre les parties, de manière que l'accord fût plus 
facilement obtenu. Ce système apparaît à la base de la loi 
des XII Tables; on le retrouve aussi dans les lois des Ger- 
mains. 

Mais la puissance publique, poussant plus loin son interven- 
tion, se chargea d'organiser entre les parties les pourparlers 
qui devaient aboutir à la transaction et au rachat de la justice 
privée. Elle établit certaines procédures qui étaient mises à la 
disposition des belligérants, lorsque ceux-ci s'accordaient 
pour écarter le règlement violent, lorsque le créancier con- 
sentait à pactiser et à accepter la composition. Ces procédu- 
res publiques avaient précisément pour but d'arbitrer en 
argent le droit du poursuivant, de déterminer le montant 
de la rançon que le débiteur devait verser à celui qu'il avait 
offensé. 

Ces procédures présentaient deux caractères essentiels : 

1* Elles étaient des procédures facultatives. Elles n'étaient 
employées que lorsqu'un accord était intervenu entre les 
parties; le débiteur n'était jamais obligé de payer la composi- 
tion, s'il préférait subir l'exercice de la manus injectio; le 
créancier n'était jamais tenu de s'en contenter. II avait tou- 
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jours le droit de repousser les offres que lui faisait son adver- 
saire. 

2» Elles étaient des procédures accessoires, c'est-à-dire 
qu'elles n'intervenaient pas d'office, mais simplement après 
le moment où le droit du demandeur avait été vérifié et rendu 
certain par la sentence rendue par le juge de la legis actio sa- 
cramenti. 

Ces procédures, qui tendaient à la fixation judiciaire delà 
composition ne sont autres que la judicis postulatio et Varbi- 
trium liti œstimandœ. 

C'est ce que nous allons nous efforcer de démontrer. 

Les renseignements que nous avons sur la legis actio per 
judicis postulationem sont extrêmement restreints. Les 
textes font à peu près complètement défaut (l). 

Le problème qu'il s'agit de résoudre est le suivant : la judicis 
postulatio doit-elle être considérée comme une procédure 
principale, ou bien ne faut-il voir en elle qu'une procédure 
accessoire pouvant venir facultativement se joindre à une 
autre legis actio ? 

Il y avait certainement à Rome des cas dans lesquels la 
judicis postulatio était exercée d'une façon indépendante. 

Cette procédure était intentée par voie principale dans deux 
sortes d'actions : les actions en bornage (actio finium regun- 
dorum) et les actions en partage (actio familiœ erciscundœ 
et communi dividundo) (2). 

En dehors de ces cas certains, existait-il d'autres hypothèses 
dans lesquelles cette procédure était exercée directement? 

On admettait autrefois que ces applications de la judicis 

(i) Le manuscrit de Vérone préseate une lacune. Le chapitre IV de Gains du 
§ 12 au § 20 est illisible. 
(8) Girard, op, cit., p. 987, note 5. 
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poslulatio intentée par voie principale étaient très nom- 
breuses (*). 

Mais de nos jours, cette théorie se trouve à peu près com- 
plètement abandonnée et les auteurs tendent à restreindre de 
plus en plus le domaine de ces judicis postulationes prin- 
cipales. 

Cette opinion a été tout récemment développée par M. Hu- 
velin dans un très intéressant article, Intitulé « Varbiirium 
liti œstimandœ et l'origine de la formule (2) ». 

M. Huvelin établit, tout d'abord, que Ton ne peut tirer 
aucun argument sérieux des Institutes de Gains (3). Les textes 
disent simplement que Ton pouvait agir par voie de sacra- 
mentum ou par voie de judicis postulatio dans les cas où 
plus tard on agissait par voie de legis actio per condictionem. 

La question ne peut donc être résolue que par le raisonne- 
ment. La judicis postulatio, considérée comme procédure 
principale, s'appliquait-elle aux créances de certa pecunia ? 
M. Huvelin ne le croit pas. Quelle aurait pu être, en effet, son 
utilité dans cette hypothèse? Elle aurait fait double emploi 
avec la legis actio sacrameiiti. Elle ne devait pas non plus 
avoir sur celte dernière des avantages de simplicité et de 
rapidité, car alors, il n'eût pas été nécessaire de créer la legis 
actio per condictionem de la loi Silia. 

S'appliquait-elle aux créances de certœ res? Pas davantage. 
Car si la judicis postulatio avait été considérée comme une 
procédure de vériflcation préférable à la legis actio sacra- 
menti, la condictio de la loi Caipurnia n'aurait pas été or- 
ganisée. 

(1) Huschke, Die muUa und das saoramentum, p. 394 et s. Cet auteur ratta- 
chait à la judicis postulatio à peu près toutes les actions. 

(2) Huvelin, Mélanges en Ihonneur de M, Gérardin^ p. 319 et s. 

(3) Gaius, IV, 20. 
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Nous estimons donc avec M. Huvelin, qu'en dehors des cas 
d'actions en bornage et en partage, la judicis postulatio 
n'était pas intentée par voie principale. En règle générale, 
cette procédure intervenait seulement à titre accessoire, 
comme complément de la legis aciio sacramenti W. 

Quel était le rôle de cette procédure accessoire? Lorsque 
le droit du poursuivant était certain, soit parce qu'il se trou- 
vait établi par un élément matériel ou solennel, soit parce 
qu'il avait été vérifié par le juge qui avait statué sur la legis 
aclio sacramenti, la manus injectio devenait possible. Le 
créancier avait la faculté de s'emparer de son débiteur et de le 
conduire dans sa prison domestique après Vaddictio pro- 
noncée par le magistrat. Mais nous avons vu qu'il pouvait 
aussi renoncer à l'exercice de sa justice privée moyennant 
une composition pécuniaire que son débiteur s'engageait à 
lui verser. Si les parties ne s'entendaient pas sur la détermi- 
nation du taux de cette rançon, il leur était loisible de requérir 
la nomination du juge, chargé d'apprécier le droit déduit 
en justice et de le liquider en argent. Or, cette demande 
solennelle d'un juge adressée au magistrat n'était autre, 
comme son nom l'indique du reste, que la judicis postulatio. 
Et la procédure qui tendait à l'estimation de cette composition 
était Yarbitrium lit? œstimandœ. 

Il va donc s'agir pour nous d'établir que la judicis postu- 
latio et Yarbitrium liti œstimandœ doivent être considérés 
comme la consécration par le droit romain du système des 
compositions volontaires, organisé et transformé en procé- 
dure légale. 

Remarquons, tout d'abord, qu'il est possible d'expliquer 

(1) Ea ce Jiens, Huvelin, op, cit., p. 343; Wlassak, Zeitschr. d. Sav,-Stiftung^ 
XXV, 1904, p. 165. 
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pourquoi la judicis postulatio pouvait exceptionnellement 
être intentée par voie principale lorsqu'il s'agissait d'une 
action en bornage ou en partage. 

Les actions en bornage et en partage étaient des contesta- 
tions d'ordre amiable qui s'élevaient soit entre parents soit 
entre voisins. Elles étaient des jurgia. Or à l'origine du droit 
romain, le règlement de ces contestations relevait du droit 
interne de la gens ou de la famille. Elles ne donnaient pas 
ouverture à la justice privée. En conséquence, la legis actio 
sacramenti, qui n'est que la régularisation de la justice privée 
primitive, ne s'appliquait pas aux jurgia. Ainsi s'explique la 
diflFérence qui existe entre la lis et le jurgium. Tandis que 
la lis donnait toujours lieu à une legis actio sacramenti, la 
judicis postulatio n'intervenant que d'une façon accessoire 
et facultative, le jurgium^ au contraire, s'intentait par voie 
de judicis postulatio principale indépendamment de toute 
legis actio sacramenti antérieure (<). 

On peut observer, en second lieu, que si dans l'évolution 
générale des sociétés l'étape des compositions volontaires a été 
postérieure à la réglementation légale de la justice privée, 
dans la genèse de la procédure romaine, la legis actio per 
judicis postulationem et Varbitrium liti œstimandœ^ qui 
correspondent, à notre avis, à l'étape de la composition volon- 
taire, doivent être considérées comme étant plus récentes que 
la manus injectio et le sacramentum qui se rattachent au 
système de la réglementation légale delà justice privée (2). 

Le caractère que nous attribuons à ces procédures ressort 
aussi, croyons-nous, du nom même qu'elles portent. Le mot 
Aq judicis postulatio n'implique-t-il pas l'idée d'une demande 



(1) Voir sur ce point, Huyelin, Mélanges Gérardin, p. 341 et s. 

(2) Girard, op. cit.^ p. 981. 
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adressée par un individu au magistrat et ayant pour objet la 
désignation d'un juge? Cette nomination n'était pas obliga- 
toire; elle n'intervenait que sur la requête des particuliers. Or 
il semble bien que les parties en conflit étaient amenées à faire 
cette demande, lorsqu'elles étaient d'accord pour pactiser sur 
la base d'une composition. 

Quant au rôle joué par le juge ainsi nommé, il ressort très 
clairement de l'expression même d' « arbitrium liti œsti- 
mandœ ». Le juge était chargé d'arbitrer en argent le droit 
déduit en justice. Or cette estimation n'était-elle pas la fixation 
de la composition qui devait être le prix de rachat delà jus- 
tice privée que le poursuivant consentait à ne pas exercer? 

Il est généralement admis que Yarbitrium liti œstimandœ 
n'était exercé que dans le cas où la sentence rendue sur le 
sacramentum ne portait pas sur une certa pecunia. Or cette 
particularité s'explique très simplement dans le système que 
nous défendons. Car, lorsque le droit qui avait été vérifié par 
le juge avait pour objet une certa pecunia^ toute procédure 
accessoire de liquidation devenait inutile. Le poursuivant dont 
le sacraînentum avait été déclaré justum pouvait, ou bien 
exercer la manus injectio, ou bien se contenter d'une compo- 
sition pécuniaire qui était précisément égale au montant de la 
créance. 

Mais lorsque le droit n'avait pas pour objet une certa pecu- 
niât alors la procédure de liquidation devenait nécessaire, 
dans le cas où le créancier consentait à renoncer à sa justice 
privée moyennant rançon. 

Comme le remarque justement M. Girard « cette procédure 
intervient lorsqu'il y a plutôt un règlement à faire qu'une 
contestation à vider « W, 

(1) Girard, op, cit., p. 981. 
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Oq peut encore tirer un argument très sérieux des règles 
qui gouvernent à Rome la répression des délits privés. En 
matière pénale comme en matière civile, le système de la ven- 
geance privée pure et simple a fait place au système des 
compositions volontaires, qui apparaît très clairement dans 
les dispositions de la loi des Xll Tables. La victime avait le 
droit de choisir entre l'exercice direct de sa vengeance ou la 
composition pécuniaire qui en était le rachat. A défaut de 
tarif légal, et lorsque les parties ne parvenaient pas à se 
mettre d'accord sur le montant de cette rançon, ellçs exer- 
çaient une procédure particulière, une litis œstimatiOy qui 
avait pour but de liquider en argent le droit du poursui- 
vant (D. 

Dans les cas où la composition était déclarée obligatoire par 
la loi, comme cela se produisait notamment dans Fhypothèse 
d'un vol non flagrant (furtum nec 7nanxfestum\ cette procé- 
dure accessoire de liquidation intervenait aussi. 

Vactio fur H nec manifesti s'inlenihii par voie de sacramen- 
tum (2). Lorsque le droit du poursuivant avait été établi par 
la sentence du juge, la procédure se poursuivait par une 
judicis postulatio^ qui était destinée à estimer le montant 
de la condamnation, qui, d'après la loi des XII Tables, devait 
être égale au double du préjudice éprouvé (3). Ce qui prouve 
que, conformément à l'opinion que nous développons ici, la 
judicis postulatio et Yarbitrium liii œsiimandœ étaient des 
procédures accessoires, destinées à liquider en argent le droit 
déduit en justice, à déterminer le taux de la composition que 
le créancier devait obtenir en échange de la justiceprivée qu'il 
consentait à ne pas exercer. 

(\) Girard, op, cit., p. 214. 

(2) Mommsen, Rôm, Straftrecht, p. 749. 

(3) Gaius, III, 190, XII Tables, VIII, 16. 
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L'argument le plus sérieux que Ton puisse faire valoir en 
faveur de ce système résulte de l'analogie qui existe entre ces 
legis actiones et la procédure formulaire qui fut organisée 
par la loi Âebutia et par les deux lois Juliœ. 

On retrouve, en effet, en germe dans la judicis postulatio 
et dans Yarbitrium liti œsiimandœ les principaux éléments 
de la procédure des formules. 

Dans Yarbitrium liti œstimandœ comme dans la procédure 
formulaire, les parties s'adressent au magistrat pour demander 
la nomination d'un juge et discutent la rédaction du programme 
qui sera soumis au juge. Nous croyons, en effet, avec M. Huve- 
lin que Yarbitrium liti œstimandœ comportait l'existence 
d'une formule (M. Ce programme rédigé par le magistrat était 
écrit, d'après certains auteurs; d'autres estiment qu'il était 
oral et qu*on prenait à témoins les assistants, ce qui paraîtrait 
conforme à Tétymologie du mot litiscontestatio. 

Ce programme comprenait une intentio^ dans laquelle figu- 
rait en première ligne l'indication du résultat obtenu par 
l'exercice de la legis actio sacramenti. Il devait comprendre 
aussi une clause de condamnation, car il est généralement 
admis que lejudex de Yarbitrium liti œstimandœ à la diffé- 
rence de celui du sacramentum avait le pouvoir de condam- 
ner. On en a la preuve pour certaines actions qui comportaient 
un arbitrium liti œstimandœ, telles que Yactio furti ner. 
manifesti^ Yactio injuriarum intentée en cas de membrum 
ruptum. Or, Yintentio et IsLCondemnatio sont, dans la procé- 
dure formulaire, les deux parties essentielles du programme 
délivré par le magistrat. 

De plus, comme dans la procédure formulaire, le juge qui 
statuait sur Yarbitrium liti œstimandœ ne pouvait prononcer 



(1) Huyelin, op. cit., p. 353, noie ?. 
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qu'uDe coQdamnation pécuniaire (^). Or, comme nous rétabli- 
rons plus loin, le principe des condamnations pécuniaires ne 
peut s'expliquer que si on voit en lui une conséquence du sys- 
tème de la composition obligatoire, qui est à la base de la pro- 
cédure formulaire. La condamnation pécuniaire prononcée 
par le juge de Varbitrium a le même fondement : elle doit 
être considérée comme la détermination par le juge de la com- 
position, qui est la rançon de la justice privée. 

Enfin, comme le remarque M. Huvelin, le programme déli- 
vré en matière A'arbitrium lift œstimandœ pouvait contenir 
comme celui de la procédure formulaire une certaine clause 
arbitraire. Le juge condamnait le défendeur à payer la com- 
position, mais il lui donnait le moyen d'éviter cette condam 
nation en accomplissant un certain acte (2). 

On peut observer même que les différences qui existent 
entre la procédure formulaire et la procédure de Varbitrium 
liti œstimandœ viennent confirmer la solution que nous pro- 
posons. 

La différence essentielle consiste, en effet, dans ce fait que 
le juge de Varbitrium n'avait que le pouvoir de condamner, 
alors que le juge qui statuait dans la procédure formulaire 
avait à la fois le pouvoir de condamner et celui d'absoudre. 

Or cette différence s'explique très facilement par les consi- 
dérations suivantes. 

La procédure formulaire est une procédure principale, dans 
laquelle le juge, saisi du litige, est chargé à la fois du soin de 
vérifier le droit du poursuivant et de la liquider en argent. 



(1) Girard, op, cit., p. 981 : « Il est possible que le juge y ait déjà rendu non 
pas seulement un jugement comme dans le saeramentumf mais une condamna- 
tion pécuniaire contre le défendeur reconnu débiteur ». 

(2) Une clause arbitraire de ce genre figurait nécessairement dans le pro- 
gramme de Varbitrium par lequel se terminait Vactio aqum pluvi» arcend». 

Chémieu. U 
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Aussi on comprend qu'il ait le pouvoir de condamner le dé- 
fendeur si les prétentions invoquées par le demandeur sont 
reconnues fondées, et de Tabsoudre dans le cas contraire. 

La procédure de Varbitrium liti œstimandœ, au contraire, 
est une procédure accessoire, qui ne se suffit pas à elle-même. 
Elle ne peut intervenir que lorsque le droit du poursuivant a 
été déjà l'objet d'une vérification opérée par le juge qui a 
statué sur la legis actio sacramentù Lejudex de Varbitrium 
ne statue pas sur le fond même du droit, son rôle se borne à 
liquider en argent le droit déduit en justice. Aussi on com- 
prend qu'il n'ait que le pouvoir de condamner le défendeur. II 
ne doit pas avoir la faculté de l'absoudre puisque le droit invo- 
qué contre lui a été reconnu certain. 

Ainsi, tandis que sous la procédure formulaire, la composi- 
tion est nécessairement liée à la vérification du droit, ce qui 
implique l'idée que la composition est devenue obligatoire, à 
l'époque des Actions de la loi, au contraire, la composition 
n'est liée à la vérification que facultativement, si les parties le 
veulent bien. Ce qui prouve que Varbitrium liti œstimandœ 
et IdLJudicis postulatio se rapportent à l'époque où la compo- 
sition était encore purement volontaire. 

II. La a LEGIS ACTIO PER coNDiCTiONEM ». — En énuméraut les 
diverses Actions de la loi, Gaius signale à côté de la pignoris 
capio, de la manus injectio^ de la legis actio sacramenti et 
de la judicis postulatio^ une cinquième legis actiOy qu'il ap- 
pelle la legis actio per condictionemW. 

De toutes les legis actiones, la procédure per condictionem 
est certainement la plus récente. Elle a été appelée de ce nom 
parce que le demandeur appelait le défendeur à comparaître 

(i) Gaius, IV, 12. 
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en justice dans un certain délai qui était de trente jours (*). 

A quelles causes cette procédure nouvelle doit-elle son appa- 
rition ? 

Cette procédure fut organisée dans un but de simplification. 
Elle était destinée à éviter les nullités pour inobservation des 
formes qui étaient si fréquentes dans la procédure primitive. 
Elle avait le triple avantage, de ne pas imposer aux parties 
l'obligation de suivre des formes solennelles minutieusement 
décrites par la loi ni d'agir en observant certains rites sacra- 
mentels. Elle était en outre beaucoup plus rapide. Elle avait 
enfin l'avantage de rendre la délation du serment simplement 
facultative, alors qu'elle était autrefois obligatoire, de permet- 
tre au demandeur de remplacer le serment par une provoca- 
tion à conclure un pari adressée à son adversaire. 

La legis actio per condictionem fut créée par deux lois : par 
la loi Silia en matière de sommes d'argent (condictio certœ 
pecuniœ) et par la loi Calpurnia en matière de choses certai- 
nes {condictio triticaria ou certœ reiW), 

La loi' Silia, qui est la première en date, sanctionna par la 
procédure nouvelle les créances d'argent (3). On conçoit, du 
reste, que la réforme ait été opérée d'abord pour ce genre de 
créances, à cause de l'importance qu'avait à Rome le numéraire 
tant au point de vue économique qu'au point de vue social. 

De vives discussions se sont élevées parmi les auteurs sur 
le point de savoir quel était le domaine de cette legis actio. 

D'après un premier système, développé par M. Jobbé-Duval, 

(1) Oaius, IV, 18. Condiccre signifie appeler eo justice. 

(2) Gaias, IV, 19 « Hxc autem legis actio constituta est per legem Siliam et 
Calpumiam, lege quidem Silia certx pecunix lege vero Calpurnia de omni 
certare ». 

(3) La date de la Silia n'est pas exactement connue. Elle doit se placer selon 
toute vraisemblance entre la fin du v< siècle et la première moitié du ti" siècle. 
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la legis actio per condiciionem auraitété créée pour sanction- 
aer les créances d'argent nées d'une des opérations de crédit 
qui étaient en usage au moment où la loi Silia fut votée. 

Cet auteur en conclut que deux conditions étaient néces- 
saires pour l'ouverture de cette legis actio : il fallait que la 
créance ait pour objet une somme d'argent déterminée (eerta 
pecunia). — Que la créance fut née d'une opération de 
crédit {pecunia crédita) (*). 

D'après un second système^ soutenu autrefois par M. de 
Savigny et repris récemment par M. Pfersche, la legis actio 
per condictionem de la Silia auraitété imaginée pour sanction- 
ner Tobligation née du mutuumi^). Lorsqu'un individu avait 
réalisé un prêt de consommation portant soit sur des pièces de 
monnaie, soit sur d'autres choses fongibles, l'aliénation qu'il 
avait faite de l'objet le privait du droit d'exercer l'action en 
revendication. C'est pour parer à cette insuffisance qu'aurait 
été créée la legis actio de la loi Silia (3). 

Une troisième solution a été proposée par M. Pornice. 
D'après cet auteur, la legis actio per condictionem aurait été 
destinée à sanctionner le principe de l'enrichissement sans 
cause. Elle aurait pu être intentée toutes les fois qu'un bien se 
serait trouvé entre les mains d'un individu, qui se serait ainsi 

(1) Jobbé-Duval, Études sur Vhistoire de la procédure romaine^ I, p. 87 et s. 
M. Jobbé-Dural fait observer, d'abord, qae le nom primitif et technique de la 
oondictio certm pecuniw était actio de certa crédita pecunia, ce qui implique 
bien Tidée d'une opération de crédit. Cet auteur s'appuie, en outre, sur un 
texte de Cicéron. Il s^agit dans ce texte d'une action intentée par Fannius 
Cherca contre le comédien Roscius (Cicéron, Pro Roscio com.,IV, 13). 

(2) Savigny ^ Système du droit romairiy V, p. 513. Pfersche, Die Bereicherungs 
Klagen, 1884, p. 22. 

(3) Cette doctrine s'appuie sur cette considération que le mutuum donnait nais- 
sance à une condiotio. On fait observer, en outre, en faveur de cette solution 
que rhypothèse émise est d'autant plus vraisemblable que le prêt d'argent avait 
à l'époque de la loi Silia une importance très grande. 
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enrichi sans droit au détriment d*autrui. Ëllo aurait donc été 
créée par suite de considérations de justice et d'équité (t). 

Aucun de ces systèmes ne nous semble fondé. Nous croyons 
devoir nous rattacher à une doctrine émise par d'éminents 
auteurs, et qui a, à notre avis, le grand avantage de permettre 
d'expliquer la nature de la legis actio per condictionem W. 

D'après cette doctrine, la procédure de la loi Silia aurait pu 
être utilisée toutes les fois que le demandeur se serait présenté 
comme créancier et aurait réclamé une somme d'argent déter- 
minée. Il n'y avait pas à tenir compte de la cause de Tobliga- 
tîon invoquée. Le créancier employait une formule générale 
et vague, se réservant de faire connaître devant le juge le fon- 
dement juridique de ses prétentions. 

11 se bornait à afiirmer son droit à tant de pièces de mon- 
naie : « Aio centum dari mihi oportere ». 

Le domaine de la procédure per condictionem était donc 
extrêmement large. Elle pouvait être exercée par cela seul 
que la chose réclamée était de l'argent, que la créance dérivât 
d'un délit ou bien d'un acte juridique. 

Un individu, par exemple, a promis dans la forme de la 
stipulation de transférer la propriété de telle quantité d'huile 
ou de vin. Le stipulant estime le vin qui lui est dû à tant. Il 
poursuit alors le débiteur pour la somme estimée au moyen 
de la condictio de la loi Silia. 

De même lorsqu'un individu a été victime d'un damnum 
injuria datuniy il peut agir en se servant de Vactio legis 
Aquiliœ, Mais il peut aussi évaluer la somme qui lui est due^ 
arbitrer le montant de la composition à laquelle il estime 



(1) M. PerDÎce s'appuie surtout sur des arguments de texte. H cite de nom- 
breux passages de jurisconsultes du 1" siècle, tels que Sabinus et Gassins. 

(2) Baron, Pett gaben fur Heffter, p. 50. Condictionem, p. 195. Kappeyoe 
Tan de Coppello, Abhandlungen, p. 277. 
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avoir droit, et agir ea paiement au moyen de la legis actio 
per condictionem. 

On peut faire valoir en faveur de cette solution les arguments 
suivants : 

On peut remarquer, tout d'abord, que si Ton se rapporte au 
1 19 du chapitre IV de Gains, une seule condition était exigée 
pour que la condictio de la loi Silia pût être exercée : il suffi- 
sait que la demande portât sur une somme d'argent déter- 
minée, certa pecunia. 

En outre, il était admis que celui qui exerçait la legis actio 
per condictionem n'avait à indiquer que le montant de la 
somme qu'il réclamait, à la différence de la legis actio sacra- 
menti dans laquelle le poursuivant devait indiquer non seule- 
ment le montant de sa créance, mais encore la cause en vertu 
de laquelle il agissait. 

Enfln, ainsi que nous le verrons plus loin, ce système 
permet de comprendre quel fut le rôle de cette procédure 
nouvelle, qui, à notre avis, doit être considérée comme la 
fusion dans une procédure unique de la legis actio sacra- 
menti et de Varbitrium liti œstimandœ^ comme une procé- 
dure destinée à vérifier le droit du demandeur et à le liquider 
en argent. 

Postérieurement à la loi Silia fut rendue une seconde loi, 
la loi Calpurnia, qui vint étendre la condictio aux créances 
ayant pour objet des choses autres que de l'argent (l). 



(1) Gaius, IV, 19 : « Lege vero Calpurnia de omni certa re ». La date de 
cette loi n'est pas exactement connue. M. Voigt estime qu*elle a dd être votée 
entre Tan 416 et Tan 466 de i*ère romaine, peu après la loi Pœtelia Papiria qui 
est de Tannée 428 {Jus Naturale, HI, § 98, p. 738). — M. Puntchart, qui voit 
dans cette loi une Ux frumentaria la place aux premières années du m* siècle. 
Enfin M. Pernice croit que cette loi se confond avec la loi Culpurnia repeten- 
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A quelles conditions la condictio de la loi Gaipurnia pou- 
vait-elle être exercée? 

Certains auteurs prétendent que cette loi ne devait viser que 
les créances ayant pour objet des choses fongibles, blé, orge, 
olive, raisin. On fait observer en ce se.ns que l'action qui don- 
nait lieu k cette procédure portait le nom de condictio triti- 
caria. Or triticum veut dire froment. 

D'après une deuxième opinion, à laquelle nous nous ratta- 
chons, la loi Gaipurnia sanctionnait par la procédure per 
condictionem toutes les créances ayant pour objet une chose 
autre que de l'argent, c'est-à-dire les créances ayant pour 
objet des choses fongibles, comme les créances ayant pour 
objet des corps certains, esclaves, chevaux, fonds de terre. 
On peut invoquer à l'appui de cette opinion le texte de Gains 
déjà cité, qui dit expressément « lege vero Gaipurnia de 
omnicerta re ». 

Quant aux causes qui motivèrent l'extension de la legis 
actio per condictionem aux créances qui n'étaient pas des 
sommes d'argent, on peut affirmer qu'elles furent principale- 
ment des raisons d'utilité publique. La procédure nouvelle 
qui avait été introduite par la loi Silia présentait de grands 
avantages ; elle était très supérieure aux autres legis actiones : 
elle était à la fois plus simple et plus rapide. Les transactions 
devenant chaque jour plus fréquentes, on ne se contenta plus 
de l'antique legis actio sacramenti; on organisa en cette 
matière comme en matière de créances de sommes d'argent 
la procédure per condictionem. 

Telles étant les règles qui gouvernaient l'exercice de la legis 
actio per condictionem^ il va s'agir pour nous de déterminer 

darum. Aucune de ces hypothèses ne se trouve, du reste, complètement 
▼ériflée. 
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quelle place il faut attribuer à cette legis actio dans révolution 
générale de la procédure romaine. 

Faut-il voir en elle une procédure autonome, ne se ratta- 
chant par sa nature ni aux iegis actiones qui l'ont précédé, 
ni à la procédure formulaire qui vient après elle? Faut-il au 
contraire la considérer comme se rapportant à une phase de 
transition, comme formant le pont entre le système formaliste 
et rigoureux des Actions de la loi et le système plus simple de 
la procédure formulaire? 

La question est des plus délicates et des plus difficiles à 
résoudre. Car les textes qui sont relatifs à cette matière sont 
extrêmement brefs, souvent incomplets et mêlés de regret- 
tables lacunes. On se trouve donc réduit à de simples conjec- 
tures, n'ayant d'autre fondement que la raison et la logique 
<ies institutions. 

M. Jobbé-Duval considère que la procédure per condic- 
lionem doit être regardée comme ayant une existence propre, 
comme ne se rattachant en aucune façon à la legis actio sacra- 
menti. Cet auteur voit en elle une application de la procédure 
par le pari, qui, quoique ne se confondant pas avec elles, 
servit de transition entre la legis actio et la procédure formu- 
laire. 

« Les Romains appelaient procédure par le pari, dit 
M. Jobbé-Duval, l'ensemble des formalités accomplies par les 
plaideurs, lorsque chacun d'eux s'engageait au moyen d'une 
stipulation à payer à l'autre au cas d'échec une certaine 
somme d'argent et que le juge, tranchant seulement le litige 
d'une façon indirecte, se bornait à décider qui avait gagné 
son pari (4) ». 

M. Jobbé-Duval rattache à cette procédure par le pari tout 

(i) Jobbé-Duval, op. ctt., introduction, p. 6. 
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un ensemble d'institutions, la legis actio per condictionem 
de la loi Silia et de la loi Calpurnia, les interdits, la legis actio 
sacramenti in rem, les interdits retinendœ vel recuperandœ 
possessionis causa, enfin Vactio in rem per sponsionem (•). 

Sans contester Toriginalité de ce système, nous croyons 
qu'il est inexact de prétendre que la legis actio per condic- 
tionem n'a eu de rapport ni avec les procédures qui la pré- 
cédèrent ni avec celles qui la suivirent. 

Nous préférons voir dans cette legis actio une tentative de 
réforme opérée sur les bases des procédures antérieures et 
qui devait conduire nécessairement à la création de la procé- 
dure nouvelle qui fut introduite par la loi iEbutia et par tes 
deux lois Julise. Nous croyons qu'elle se rattache moins au 
système de la procédure par le pari, qu'au système des com- 
positions qui occupe une place prépondérante dans l'évolution 
générale de la procédure romaine. 

Dans la legis actio per condictionem^ il s'agit toujours de 
composition volontaire, mais la procédure suivie pour la 
fixation de cette composition se trouve rendue plus simple 
et plus rapide. 

Désormais, lorsque le poursuivant consent à renoncer à 
l'exercice de sa justice privée moyennant rançon, il n'aura 
plus comme autrefois à exercer successivement la legis actio 
sacramenti puis la judicis postulatio aboutissant à un arbi- 
trium liti œstimandœ^ il suffira d'une procédure unique, qui 
aura le double effet de vérifier le droit déduit ea justice et de 
le liquider en argent. Cette procédure unique de vérification 
et d'estimation est précisément, à notre avis, la legis actio per 
condictionem. 

Certes, nous reconnaissons que le système que nous déve- 

(1) Pour cette démonstration, voir TouTrage de M. Jobbé-Duval, t. I. 
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loppons ici ne trouve aucun fondement dans les textes. Mais 
on peut remarquer que c'est là le sort commun de tous les 
systèmes qui ont été échafaudés par les auteurs sur cette 
procédure énigmatique de la condictio. Nous ne proposons 
donc cotte solution qu'à titre de simple conjecture, qui, faute 
d'arguments de textes, peut cependant s'appuyer sur certaines 
considérations de logique. 

On peut tout d'abord tirer argument des causes qui ont mo- 
tivé la création de la procédure />er condictionem. 

Or quelles sont ces causes ? 

Sur ce point comme sur toutes les autres questions relatives 
à cette matière, les avis se trouvent très partagés. 

M. Pernice estime que la legis actio per condictionem fut 
une forme procédurale imaginée pour permettre aux Péré- 
grins de se présenter d'une façon indépendante devant les tri- 
bunaux. Avant la loi Silia, en effet, il leur fallait nécessaire- 
ment, lorsqu'ils voulaient s'adresser à la justice romaine, 
avoir recours aux bons offlces d'un citoyen romain. La procé- 
dure nouvelle leur permit de se passer de cette entremise W. 

M. Puntschart considère que la principale cause qui mo- 
tiva la création de la procédure per condictionem fut la dimi- 
nution de la valeur de Vas. Vas, qui à l'origine était une 
monnaie de bronze pesant une livre, fut réduit à plusieurs 
reprises quant à son poids, ce qui amena une baisse considé- 
rable de sa valeur. Les conséquences de cette diminution de 
valeur se firent sentir dans la matière du sacramentum : «t La 
crainte de perdre le montant de son sacramentum^ observe 
M. Puntscbart, ne produisit plus d'effet sur l'esprit d'aucune 
des parties et ce fut précisément afin de rendre à la peine du 
plaideur téméraire son effet d'intimidation que la loi Silia 

(1) Pernice, Labeo, t. I, p. 234. 
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organisa la procédure nouvelle dont la. sponsio tertiœ partis 
constitue l'organe caractéristique » (i). 

M. Jobbé-Duval déclare que la procédure jo^r condictionem 
fut créée surtout pour des raisons d'ordre économique, dans 
le but de favoriser le développement du commerce et du cré- 
dit. « Les historiens et les jurisconsultes, dit cet auteur, ont 
signalé depuis longtemps le caractère politique et social de la 
question des dettes chez les Romains. On sait combien l'in- 
térêt était élevé et quelle était la rigueur du sort du prisonnier 
pour dettes. Or c'est, croyons-nous, par une victoire du parti 
populaire et par le désir d'accorder au débiteur un répit pour 
s'acquitter que s'explique la loi Silia » W. 

A notre avis, les causes qui motivèrent la création de la 
legis aclio per condictionem sont les suivantes. 

Ce fut, d'abord, le désir de réaliser une simplification 
générale de la procédure. Comme nous l'avons dit déjà, la 
condictio présentait sur les legis actiones antérieures le 
double avantage d'être moins compliquée dans ses formes et 
plus rapide dans ses résultats. Comme l'observe très juste- 
ment M. Girard, cette procédure « commençait presque où 
finissait la procédure du sacramenlum. » La condictio per- 
mettait, en outre, d'éviter la perte sèche qui résultait du 
dépôt du sacramentunij et de rendre la délation du serment 
purement facultative. 

M. Relier et M. Démelius estiment comme nous que a les 
avantages de cette procédure s'affirment par la dispense du 
sacramentum, par la réduction au minimum des paroles 
solennelles prononcées par les parties, enfin, par la faculté 
pour le créancier de terminer le différend avec une extrême 



(1) PaQtschart,6*0^er4r und Ern«e, p. 222. 

(2) Jobbé-Daval, op. cit., p. 112. 
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rapidité en déf^Tant à son adversaire le jus jurandum ad 
litem (1) ». 

A côté de ce désir de simplification, une autre cause motiva 
'apparition de la condictio, cause qui contribue à rattacher 
cette legis actio à la procédure formulaire. On s'efforça à 
cette époque de battre en brèche la règle : « Nulla actio sine 
lege ». 

Comme le fait remarquer M. Baron, « avant la loi Silia, le 
demandeur devait se fonder sur une loi. Il ne pouvait agir que 
lorsqu'un texte de loi expresse lui conférait l'action, nulla 
actio sifie lege, ce qui restreignait singulièrement les cas dans 
lesquels un individu pouvait régulièrement s'adresser à la 
justice. Or la procédure per condictionem créée par la loi 
Silia et par la loi Calpurnia permit justement de remédier à 
cette rigueur de la loi civile. La formule de cette legis actio 
était rédigée d'une façon générale et vague. H fallait et il suf- 
fisait que l'objet de la créance fût une somme d'argent ou 
une chose certaine, sans que le demandeur fut tenu d'en indi- 
quer la cause. Dès lors, un vaste champ s'ouvrit aux perfec- 
tionnements de l'avenir. 

« Le juge put désormais sanctionner des rapports juridiques 
qui tiraient leur origine non pas de la loi mais de la coutume. 
Le mouvement ainsi entrepris devait se terminer plus tard 
avec la loi iEbutia et l'apparition du système formu- 
laire (2) ». 

Les causes qui ont motivé la création de cette nouvelle 
legis actio font donc apparaître celle-ci comme une procédure 
de transition entre les anciennes legis actiones dont elle a sim- 

(1) Keller, Procédure civile^ n. 18, p. 75 et 76. Démelias, Zum Legis action 
emproceMf p. 514. 

(2) Baron, Zur Legis actio per Judieiis arbitrive postulationem und per 
condictionemt p. 46. 
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plifîé les formes, et la procédure formulaire, vers laquelle elle 
est un acheminement. 

Notre opinion s'appuie, en second lieu, sur des considéra- 
tions tirées du fonds même de cette procédure. 

Parmi les éléments constitutifs de cette legis actio, en effet, 
certains tendent à la rapprocher du sacramentum, d'autres 
font prévoir les règles qui gouverneront plus tard la procédure 
formulaire. 

Comme la legis actio sacramenti, la procédure joer condir- 
tionem suppose Texistence d'un pari. Au dépôt du sacramen- 
tum correspond la sponsio et la restipulatio testiœ partis. 
Comme dans la legis actio sacramenti^ le juge est chargé de 
vérifier le fonds même du droit, et la sentence qu'il rend a 
pour effet de rendre ce droit certain. 

Mais par d'autres caractères, la legis actio per condictionem 
tend à se rapprocher de la procédure formulaire. 

Nous croyons, en effet, avec M. Keller, que dans la con- 
diçtio le passage du jus au judicium se trouvait établi par 
quelque chose d'analogue à la formule des temps postérieurs. 
« Il devait y avoir une déclaration verbale ou autre du magis- 
trat qui, en constituant le J^rfea?, précisait la mission confiée à 
ce dernier (*) ». 

La legis actio per condictionem devait aussi très vraisem- 
blablement aboutir à une condamnation pécuniaire. 

Ce qui contribue, enfin, à confirmer l'idée en vertu de la- 
quelle la procédure per condictionem doit être considérée 
comme une application du système des compositions volon- 
taires, c'est que l'apparition de cette legis actio n'eut pas pour 
résultat d'écarter l'application de la legis actio sacramenti. 

Conformément à l'opinion développée par MM. Keller, 

(l) Keller, Procédure civile, § 18, p. 78. 



174 LA COMPOSITION OBLIGATOIRE. 

Baron et Wlassak, nous estimons, en effet, que même après 
les lois Silia et Calpurnia, le créancier garda le droit de 
recourir, s*il le préférait, à la procédure du sacramentum (i). 

Or cette survivance s'explique très facilement avec la solu- 
tion que nous proposons. Dans le système des compositions 
volontaires, en effet, le créancier a toujours le droit d'opter 
entre Texercice de sa justice privée et la composition qui en 
est la rançon. 

C'est ce qui se produisait à l'époque des Actions de la loi. Le 
poursuivant prenait-il le premier parti : dans ce cas il pouvait 
soit exercer directement la manus injectio lorsque le titre 
qu'il produisait avait par lui-même la force exécutoire, soit 
intenter la legis actio sacramenli, qui avait pour effet de 
rendre son droit certain lorsque celui-ci n'était pas évident 
par lui-même et de donner ouverture à la manus injectio 
judicati. 

Mais dans le cas où le créancier se décidait pour la deuxième 
alternative, alors il agissait directement par la voie de la legis 
actio per condictionem^ qui avait le double effet de rendre 
son droit certain et de le liquider en argent. 

4* Étape. — La coMPOsrriON obligatoire. 
La procédure formulaire. 

11 arriva une époque où l'État, poussant plus loin son inter- 
vention dans le domaine de la justice, enleva aux particuliers 
la faculté dont ils jouissaient d'opter entre lexercice direct de 
la justice privée et l'obtention de la composition pécuniaire 
qui en représentait la rançon. Il réduisit le poursuivant à cette 

(1) Keller, Procédure civile, 18, p. 75. Baron, Festgahen fur Heffter^ p. 59. 
Wlassak, Romisohe Processgesetze, 1888-1891, t. I, p. 105. 



LA PROCÉDURE FORMULAIRE. 175 

deuxième alternative, l'obligeant dans tous les cas à se con- 
tenter de la composition. 

Au système des compositions volontaires succède le système 
de la composition obligatoire. 

Cette évolution se manifesta, tout d'abord, en matière délic- 
tuelle. Dès l'époque des XII Tables la loi intervint pour 
enlever à celui qui avait été victime de certains délits le droit 
de vengeance privée et pour décider qu'il n'aurait droit qu'à 
une rançon en argent, dont elle fixait elle-même le montant 
au double, au triple, au quadruple du préjudice éprouvé. 

11 en fut ainsi dans le cas d'injure par violences légères, 
coups et soufflets : la victime ne pouvait se venger; elle avait 
simplement le droit de réclamer une composition de 450 à 
300 as pour l'injure par fracture d'un os, et de 25 as pour les 
autres injures W. 

De môme, en cas de vol non flagrant, la loi imposait une 
composition égale au double du préjudice causé W. 

Après la loi ^Ebutia, le préteur généralisa à tous les délits 
le système de la composition forcée. Il décida, que le vol fla- 
grant ne pourrait plus donner lieu comme autrefois à l'exer- 
cice direct de la vengeance privée. Comme au cas de vol non 
flagrant, la victime dut se contenter d'une amende dont le 
montant s'élevait au quadruple du préjudice éprouvé et qui 
était réclamée soit par Vactio furti manifesti, soit par Yactio 
furti non exibiti^ soit par Yactio furti prohibiti. 11 en fut 
de même en matière d'injure : le préteur décida que ce délit 
donnerait dans tous les cas ouverture à une action tendant à 
l'allocation d'une composition en argent. 

Une transformation semblable s'opéra dans l'organisation 

(1) Aulu-Gelle, 20. 1. 12. Xli Tables, YIII, 4 : « Si injariam faxsit, viginti 
quinqae pœnœ sunto ». 

(2) XH Table», VIII, 16. Gaius, III, 190. 
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de la procédure civile. La réforme fut consacrée par la loi 
iEbulia et par les deux lois Juliae qui organisèrent à Rome le 
système de la procédure formulaire. 

Nous allons nous efforcer de démontrer que cette procédure 
nouvelle ne peut s'expliquer que si Ton voit en elle Tapplica- 
tion aux matières civiles du système de la composition obliga- 
toire. 

A cet effet, nous commencerons par décrire les formes de 
la procédure formulaire en essayant de dégager ses caractères 
essentiels, et nous établirons ensuite que ce« divers caractères 
s'expliquent très facilement si Ton voit dans cette procédure 
la consécration d'une restriction nouvelle apportée par la loi 
au principe de justice privée, restriction qui a consisté à géné- 
raliser le principe de la composition pécuniaire. 

I. Description de la procédure formulaire. — Conformément à 
la distinction traditionnelle du jus et du judicium^ cette pro- 
cédure se divise en deux phases : la phase in jure qui se 
déroule devant le magistrat, et la phase in judicio qui se 
passe devant le juge et qui aboutit au prononcé de la sen- 
tence. 

1° La phase in jure débute par un acte particulier qui est la 
citation (i). Le créancier somme son débiteur de se présenter 
avec lui devant le magistrat. Le procédé normal de citation 
est encore Yin jus vocatio. 

Si le défendeur refuse de comparaître, le demandeur peut le 
traîner de force devant le magistrat; il peut aussi exercer con- 
tre lui une action prétorienne en paiement d'une amende. Si, 
le débiteur empêche la poursuite en se cachant, le créancier a 

(1) Comme à l'époque des Actions de la loi, le procès ne peut se lier que si 
les deux parties sont présentes. Il ne peut pas y avoir de procédure par dé- 
faut. 
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le droit de se faire envoyer en possession des biens dé celui-ci 
et les faire vendre. 

S'il n'y a aucune opposition de la part de la partie citée, les 
plaideurs se présentent devant le magistrat compétent au jour 
et aux heures de ses audiences. Chacun afflrme alors ses pré- 
tentions. Il n'est pas tenu à cet effet d'observer certains rites 
sacramentels ni de prononcer des paroles solennelles. Il peut 
afûrmer son droit en termes quelconques. 

Le demandeur indique quel est l'objet du procès. Il peut 
adresser au défendeur Yinterrogatio in jure ou lui déférer le 
serment. Puis il demande au magistrat la délivrance de l'ac- 
tion et la rédaction de la formule [postulatio aciionis). 

Quant au défendeur, il se trouve en présence de trois partis 
possibles. Il peut ou bien désintéresser son adversaire, auquel 
cas tout est fini, ou bien contester la prétention qui est allé- 
guée contre lui, ce qui entraîne la liaison du procès/ ou bien 
se taire, auquel cas il est considéré comme confessus et par le 
fait même réputé judicatus. 

Le magistrat saisi de la demande examine s'il y a lieu oui 
ou non d'accorder l'action qui est sollicitée. Si le défendeur ne 
s'est pas exécuté, s'il n'y a pas eu de confessio injure certœ 
pecuniœ^ si le serment n'a pas été déféré, il délivre la for- 
mule. 

Avant la délivrance de la formule intervient l'administration 
des cautions, qui suivant les cas sont dues soit par le deman- 
deur (i), soit par le défendeur (2). 

La formule qui est délivrée par le magistrat contient la dési- 

(1) Les cautions sont daes par lo demandeur, lorsque celui-ci plaide alieno 
nomine. Si le demandeur plaide pour son propre compte, il n'a pas à fournir 
de cauUon. 

(2) Les cautions doivent être fournies par le défendeur lorsque Faction inten- 
tée est une action réelle. Les cautions n'interviennent dans les actions person- 
nelles qu'à titre exceptionnel. 

Crkmieu. 12 
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gnatioD du juge qui sera chargé de statuer dans la phase in 
fudicio et l'indication des vérifications que ce dernier aura à 
faire ainsi que des conséquences qu'il devra en tirer. 

La proctïdure m jure se termine par la litis contestatio qui 
est un accord intervenu entre le demandeur et le défendeur, 
par lequel ceux-ci acceptent la formule qui a été rédigée et qui 
est soumise à leur approbation. 

2® La phase in judicio se passe devant le juge. Comme à 
répoque des Actions de la loi, \ejudex est un simple particu- 
lier, choisi parles parties, et investi momentanément de fonc- 
tions judiciaires. 

Au jour fixé, le demandeur et le défendeur comparaissent 
devant lui. C'est alors qu'interviennent les plaidoiries. Le pour- 
suivant expose ses prétentions, il administre ses preuves. Le 
défendeur répond en faisant valoir ses moyens de défense. 

Le procès se trouvant ainsi exposé et les preuves fournies, 
le juge forme librement sa conviction. Mais une fois qu'il a 
déterminé qui a raison et qui a tort, il est obligé de tirer des 
vérifications qu'il a faites les conséquences qui lui sont indi- 
quées par le magistrat. II est lié par la formule, dont les ter- 
mes s'imposent à lui inéluctablement. 

11 prononce alors la sentence, qu'il rédige suivant les indica- 
tions qui lui sont fournies par la formule. Il peut, soit con- 
damner, soit absoudre le défendeur. Mais il ne peut jamais 
prononcer une condamnation contre le demandeur. 

La sentence une fois rendue, si le droit du demandeur a été 
reconnu et vérifié par le juge, celui-ci somme le défendeur de 
payer la condamnation pécuniaire qui a été prononcée contre 
lui, et en cas de refus, il intente Vaciio judicati. 

C'est seulement dans le cas où le défendeur n'a pas défendu 
à Vactio judicati, ou dans le cas où il a été condamné sur cette 
nouvelle action, que s'ouvre la procédure d'exécution, qui 
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peut être soit une exécution opérée sur la personne, soit une 
exécution opérée sur l'ensemble du patrimoine du débiteur 
judicatus. 

II. Les caractères de la procédure FORmiLAIRE ENVISAGÉS DANS 
LEURS RAPPORTS AVEC LE SYSTÈME DE LA COMPOSmON OBUGATOIRE. — 

Parmi les caractères de la procédure formulaire, certains ten- 
dent à établir que le principe de justice privée est encore à la base 
de cette procédure, d'autres dénotent une extension de l'inter- 
vention de rËtat dans l'administration de la justice, extension 
qui a eu pour résultat de substituer le système de la composi- 
tion obligatoire au système des compositions volontaires. 

i^ II est, disons-nous, certains caractères qui montrent que 
la justice privée existe encore à la base de la procédure for- 
mulaire. 

Ces caractères sont les suivants : 

Ce sont, tout d'abord, les procédés employés pour assurer la 
comparution du défendeur. 

Dans notre droit moderne, la citation se réalise par un ex- 
ploit d'huissier, appelé plus précisément assignation ou ajour- 
nement quand la demande est formée devant un tribunal de 
première instance, qui est adressé par le demandeur au défen- 
deur, et par lequel le poursuivant invite son adversaire à 
comparaître en justice et lui signifie l'objet et les motifs de sa 
prétention. Cette demande en justice a pour effet essentiel de 
saisir le juge et d'obliger les parties à comparaître sous peine 
de se voir condamner par défaut. 

Dans le droit romain de Tépoque formulaire, cette concep- 
tion de la citation en justice n'avait pas encore été nettement 
dégagée. La comparution n'était assurée que par l'initiative 
4lu demandeur. La puissance publique n'intervenait pas. 

Comme à l'époque des Actions de la loi, le procédé normal 
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de citation était encore Vin Jus vocatio, qui était un acte exclu- 
sivement privé. Le créancier doit aller trouver son débiteur et 
le sommer de le suivre devant le magistrat. S'il refuse, il a le 
droit de s'emparer de lui et de le traîner de force. Le droit 
prétorien n'a rien changé à cet état de choses. Il a simplement 
renforcé dans une certaine mesure ce procédé de citation, en 
donnant au poursuivant une action prétorienne tendant au 
paiement d'une amende, et en lui permettant de se faire en- 
voyer en possession des biens de son adversaire lorsque 
celui-ci a pris la fuite ou s'est caché. La comparution pouvait 
aussi être assurée par le vadimonium : c'était un contrat, qui 
se trouvait renforcé par l'engagement de cautions et par 
des garanties accessoires ; par ce contrat le défendeur s'enga- 
geait vis-à-vis du demandeur cerio die sisti (i). 

Or ce mode de comparution très archaïque nous rappelle 
l'époque où le créancier s'emparait de la personne de son dé- 
biteur, et après Tavoir enchaîné le traînait devant le magis- 
trat, en la présence duquel se déroulait l'exercice de la justice 
privée. 

On peut remarquer, en second lieu, que la théorie du défaut 
qui existe à la base de notre procédure moderne, et dont les 
traits généraux commencèrent à apparaître à Rome à l'époque 
de la procédure extraordinaire, était inconnue du droit romain 
classique. 

C'est un principe bien établi que dans la procédure formu- 
laire comme dans le système des Actions de la loi, du reste, le 
procès ne peut se lier et suivre son cours que si les deux par- 
ties comparaissent et restent présentes pendant tout le cours 
du litige. 

L'accord des volontés qui entraine la liaison du procès 

(l) Gaius, IV, 184-186. Lenel, Ed., p. 64-69. 
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doit se maintenir durant tonte la procédure, aussi bien devant 
le juge que devant le magistrat. 

En conséquence lorsque le défendeur refuse de comparaître 
le demandeur ne peut pas passer outre, le magistrat ne peut 
pas délivrer la formule, le juge ne peut pas prononcer un juge- 
ment par défaut. 

La procédure est suspendue et elle ne reprendra son cours 
que lorsque la comparution du défendeur aura été assurée. 

Ce principe est absolument général. Il s'applique au cas où 
le défendeur n'a pas répondu à Vin jus vocatio qui lui a été 
adressée, au cas où il n'a pas fourni les cautions exigées par la 
loi, au cas où il a refusé d'accepter la formule qui a été rédi- 
gée par le magistrat et qui lui a été proposée parle demandeur, 
enfin dans le cas où il n'a pas comparu devant le judex. Dans 
toutes ces hypothèses, le défendeur pourra être l'objet de 
mesures de contrainte, mais le procès ne pourra pas se lier 
par défaut, parce qu'il faut un accord de volontés indispensa- 
ble pour que Tinstance puisse être organisée et pour que la 
procédure puisse suivre son cours. 

Cette nécessité d'un accord de volontés montre à quel point 
le système de la procédure formulaire est empreint encore des 
conceptions primitives. Il y a là un vestige certain des anciens 
usages en vertu desquels les contestations se réglaient tout 
entières entre les parties qui pouvaient soit se battre, soit se 
rapporter d'un commun accord à l'arbitrage d'un tiers. 

Il en est de même, enfin, de la distinction du jus et du judi- 
cium, qui subsiste dans la procédure formulaire, telle qu'elle 
existait dans le système des Actions de la loi. 

Si la procédure formulaire reposait sur le principe de la jus- 
tice rendue par l'État, le magistrat, représentant de la puis- 
sance publique, se saisirait du litige qu'il trancherait lui- 
même au lieu de renvoyer les parties devant le juge. Cette 
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limitation des pouvoirs du magistrat prouve qu'à Torigine 
rÉtat n'intervenait que dans une mesure très restreinte dans 
le règlement des litiges privés. 

Quant au juge, entre les mains duquel le magistrat se des- 
saisit de l'affaire, il n'est pas, comme dans notre droit mo- 
derne, un fonctionnaire public nommé par l'État, un juge de 
carrière. Lejudex, qui statue dans la phase in judicio de la 
procédure formulaire, n'est qu'un simple particulier, investi de 
fonctions judiciaires à l'occasion de l'affaire qui lui est sou- 
mise, et qui est choisi par les parties d'un commun accord. 

Or ces caractères du juge tendent à le rapprocher non pas de 
nos juges modernes, mais de l'arbitre, qui, dans les cou- 
tumes primitives, était désigné par les adversaires, lorsque 
ceux-ci écartant le combat singulier décidaient que le conflit 
serait réglé par l'arbitrage d'un tiers étranger au débat. 

2* Il est d'autres caractères de la procédure formulaire qui 
dénotent, avons-nous dit, une extension de l'intervention de 
l'État dans le domaine de. la justice, extension qui a eu pour 
résultat de substituer le système de la composition obligatoire 
au système des compositions volontaires. 

Il est à remarquer, tout d'abord, que le fondement que nous 
attribuons à la procédure formulaire permet de déterminer 
quelles ont été les origines de cette procédure. 

Cette question a soulevé de vives discussions parmi les 
auteurs, et de nombreux systèmes ont été proposés. 

D'après un premier système, la procédure formulaire a été 
la copie de la procédure qui était suivie avant la loi ^Ebutia 
dans les litiges entre pérégrins ou entre pérégrins et citoyens 
romains. Il ne pouvait être question dans de pareils conflits 
de recourir aux Actions de la loi, qui faisaient partie du jus 
civile. Le préteur pérégrin fut doue dans la nécessité d'orga- 
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niser pour ces procès une procédure spéciale, dont le carac- 
tère essentiel était la rédaction par le magistrat d'un petit 
programme dans lequel il .donnait des instructions précises 
aux jurés qui statuaient injudicio W. 

Suivant une autre opinion, à laquelle se rattache M. Girard, 
la procédure formulaire serait une imitation d'institutions 
provinciales. « Le plus vraisemblable, dit M. Girard, est de 
voir là une importation de ce qui se pratiquait déjà dans cer- 
taines provinces depuis la conquête. Cette idée nous parait 
dériver naturellement du système d'inscription au rôle et de 
tirage au sort des demandes écrites formées par exemple par 
des plaideurs siciliens. On peut facilement comprendre que 
l'exemplaire de la demande qui servait pour l'inscription au 
rôle et pour le tirage au sort ait aussi servi de programme au 
juré et par conséquent constitué la première formule (2) ». 

Nous ne saurions nous rattacher ni à l'un, ni à l'autre de ces 
deux systèmes. Il nous semble plus logique et plus naturel 
d'admettre que la procédure formulaire a tiré ses origines 
d'institutions exclusivement romaines. 

Comme le remarque, en effet, très justement M. Huvelin, il 
serait très étonnant qu'un peuple conservateur et ami du for- 
malisme comme l'était le peuple romain ait pu arriver sans 
transition à réaliser une réforme aussi importante (3). 

Pour étendre les droits qui relevaient du domaine du jus 
civile au delà des limites précises que leur fixait la loi, le pré- 
teur a été obligé de recourir à des moyens détournés, il a 
du imaginer toutes sortes de subterfuges des plus ingénieux, 
et l'on voudrait que sans passer par ces réformes succes- 
sives et partielles, le préteur ait pu ainsi repousser d'un 

(1) Ce système a ^tè développé ea Allemagne par M. Haschke. Voir la criti- 
que de cette théorie : Girard, p. 985, note 3. 

(2) Oirard, p. 986 et note 1. 

(3) Huvelin, Mélanges Qérardirij p. %2 et suivantes. 
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seul coup le système des Actions de la loi si rigide, qui avait 
dans les mœurs et dans les traditions romaines des bases si 
profondes, pour lui substituer un système de procédure qui 
aurait été en vigueur dans les provinces? 

(( Je ne crois pas, dit M. Huvelin, que l'on ait pu du jour au 
lendemain parler de formule là où l'on ne parlait auparavant 
que de legis actio. Les évolutions juridiques se réalisent insen- 
siblement sans que les apparences extérieures et les étiquettes 
paraissent changer ))(i). 

La procédure formulaire ne saurait donc être rattachée par 
ses origines qu'à des institutions romaines, et ces institutions, 
à notre avis, ne sont autres que Isl judicis postulaiio et la pro- 
cédure per condictionem. 

Comme nous l'avons établi précédemment, la, judicis postu- 
lation Varbiirium liti œstimandœ et la procédure per condic- 
tionem contenaient en germe tous les éléments constitutifs 
de la procédure des formules; il y avait un petit programme 
rédigé par le magistrat, dans lequel figurait une intentio et 
une condemnatio. La sentence du juge aboutissait A une con- 
damnation pécuniaire; le défendeur ne pouvait jamais être 
condamné ad ipsam rem. Enfin, si le juge avait le pouvoir de 
condamner ou d'absoudre le défendeur, il ne pouvait jamais 
prononcer une condamnation contre le demandeur. 

On peut donc penser que c'est, par la force même des choses 
et par l'évolution logique des institutions, que cet usage de la 
formule s'est généralisé dans la procédure formulaire. 

C'est aussi l'avis de M. Huvelin : « Il semble indiscutable, 
dit cet auteur, que la Judicis postulatio et surtout la forme de 
Yarbitrium liti œstimandœ ont dû exercer une réelle influence 
sur la genèse des actions formulaires postérieures. Il a suffi 
d'une modification insignifiante dans la forme mais considéra- 

(1) Hayelin, op^ cit.^ p. 353. 
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ble dans ses conséquences pour que le programme tracé au 
judex de Yarbitrium liti œstimandœ se trouvât transformé 
en formule. Il a suffi de présenter la prétention du demandeur, 
dans le programme qu'on traçait au judex sous une forme 
conditionnelle et d*y ajouter la clause d'absolution » (*). 

Cette conception permet aussi d'expliquer les divers carac- 
tères de la procédure formulaire. 

!•' Caractère. — Les pouvoirs du magistral, — Si l'on com- 
pare le système des Actions de la loi au système de la procé- 
dure formulaire, on remarque que dans la procédure nouvelle 
les pouvoirs du magistrat ont été très largement étendus. 

Tandis, en effet, qu'à l'origine la legis actio ne pouvait pas 
être refusée lorsque les parties étaient en droit de l'obtenir, à 
l'époque formulaire, au contraire, les actions ne sont plus 
données par la loi mais par le magistrat. Aussi il est arrivé 
que le préteur qui, au moment où la loi iEbutia fut faite, avait 
simplement le pouvoir de contrôler le choix des parties qui 
conservaient le droit d'opter entre la formule et les anciennes 
legis actioneSy le préteur, disons-nous, arriva par. une pente 
naturelle à étendre ses prérogatives au delà des prévisions de 
la loi et se reconnut le droit de refuser l'action donnée par la 
loi sans accorder de formule à sa place, et réciproquement 
d'accorder une formule dans les cas où la loi refusait l'ac- 
tion m. 

A l'époque des Actions de la loi, c'étaient les parties elles- 
mêmes qui liaient le procès, en prononçant certaines paroles 
solennelles, en accomplissant certains gestes, en observant 

(1) Huvelin, op. cit., p. 344. — Celte doctrine a été soutenue aussi par 
M. Kellor, qui voit dans la procédure formulaire une généralisation de la pro- 
cédure per condÎGtionem, Keller, § 18, in fine. 

(2) Sur cette extension des pouvoirs du préteur, V. Girard, p. 987, note 1. 
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des rîtes sacramentels. Dans la procédure formulaire, il 
est encore nécessaire pour que le procès se lie qu'il y ait 
accord des volontés, débat contradictoire entre les parties, 
mais le rôle du magistrat, purement passif à l'époque de la 
Manus injectio et du sacramentum^ devient un rôle actif, car 
c'est le magistrat qui doit décider s'il délivrera la formule, en 
l'absence de laquelle la procédure ne peut être continuée. 

On peut observer, enfin, que si dans les procédures anté- 
rieures les fonctions du magistrat étaient étroitement limitées 
à la phase in jure, dans la procédure nouvelle, son influence 
s'étend même à la procédure qui se déroule in judicio devant 
le juge. C'est là une conséquence de la formule. Le magistrat, 
après avoir écouté l'exposé contradictoire des prétentions des 
parties, rédige un petit programme dans lequel il indique au 
juge quelles sont les vérifications qu'il aura à faire et les con- 
séquences qu'il devra en tirer. Ces instructions précises s'im- 
posent au juge, qui ne peut rien faire en dehors des actes que 
le magistrat lui a prescrits. 

C'est ainsi que le juge ne pourra pas rectifier les inexactitu- 
des que contiendra la formule. C'est ainsi qu'il ne devra pas 
tenir compte des erreurs commises par le demandeur. Si par 
mégarde, le créancier a réclamé moins qu'il ne lui était dû, le 
juge ne pourra lui faire obtenir que le montant de la somme 
indiquée dans la formule. Enfin, danger plus redoutable, si la 
demande excède la somme due, le juge ne pourra pas la 
réduire, il devra absoudre le défendeur, et le droit déduit en 
justice sera définitivement perdu pour le poursuivant (i). 

On peut donc dire qu'en fait, le magistrat domine toute 
l'instance. Bien que n'y assistant pas, il dirige indirectement 
la procédure qui se déroule in judicio. Et ainsi, il tend peu à 

(1) Girard, op. cit., p. 1022 et 1023. 
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peu à substituer son autorité à celle du juge et nous pouvons 
déjà entrevoir l'époque où le judex^ simple particulier, se 
trouvera complètement éliminé, où le magistrat, fonctionnaire 
public, organisera l'instance et tranchera lui-même le diffé- 
rend. 

2« Caractère. — La confessio in jure. — Il y a confessio in 
jure lorsque le défendeur ne répond pas à la demande de son 
adversaire. Il ne s'exécute pas et ne conteste pas non plus la 
prétention qui est formulée contre lui. 

Quels sont les effets de la confessio injure ? 

A l'époque des Actions de la loi, celui qui ne se défen- 
dait pas était considéré c^omme judicatus. Il était assimilé au 
défendeur dont le sacramentum avait été déclaré injustum. 
Le demandeur était considéré comme étant bien le titulaire du 
droit qu*il avait invoqué, et par suite il était admis à exercer 
contre le confessus la manus injectio. S'il consentait à renon- 
cer à sa justice privée et à se contenter d'une rançon en argent, 
il devait exercer Idijudicis postulatio, qui jouait le rôle d'une 
procédure accessoire de liquidation. 

Sous la procédure formulaire, les effets de la confessio in 
jure ne sont plus les mêmes. Car la sentence rendue par le 
juge n'a pas seulement pour effet de rendre certain le droit 
du demandeur, mais encore de remplacer ce droit par une 
créance portant sur une somme d'argent. 

En conséquence, la confessio in jure ne peut désormais 
équivaloir à un jugement, c'est-à-dire donner ouverture aux 
actes d'exécution, que lorsqu'elle porte sur une somme 
d'argent, lorsqu'il y a confessio certœ pecuniœ. Mais lorsque 
la confessio ne porte pas sur une créance d'argent, ses effets 
sont différents. Le demandeur ne peut procéder à l'exécution 
directe. Il faut que l'instance se lie. Et par suite, il est néces- 
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saire que celui qui a avoué ou qui n'a rien dit, donne son con- 
cours au procès. S'il refuse de concourir à l'instance, le deman- 
deur peut user contre lui des moyens de contrainte dont il 
dispose à Tégard du défendeur qui se cache. Il faut donc de 
toute manière que la procédure suive son cours, aOn que le 
droit puisse être liquidé en argent (i). 

La transformation qui s'est produite dans les effets de la 
confessio in jure s'explique par cette idée, qu'à l'époque 
formulaire, le droit déduit en justice doit toujours être liquidé 
en argent, particularité qui ne peut s'expliquer qu'avec l'idée 
de la composition obligatoire. 

3* Caractère. — La liiis contestatio. — La litis contestatio 
est une formalité qui intervient lorsque les parties ont accom- 
pli tous les actes nécessaires pour la liaison du procès et que 
le magistrat a rédigé la formule. Elle marque le dernier terme 
de la procédure qui se déroule injure (2). 

En quoi consiste cette formalité? 

Certains auteurs ont prétendu que la lilis contestatio 
n'tUait autre chose que la délivrance de la formule faite par 
le magistrat au demandeur qui Tacceptait. 

Cette théorie ne saurait être admise. 

Il résulte, en effet, des textes que la litis contestatio ne 
suppose pas seulement Tintervention du demandeur, mais 
aussi celle du défendeur (3). De plus, il est généralement 
admis que la délivrance de la formule par le magistrat ou 

(t) Cette distiaction entre le cas où il y a confessio certm pecunim et con- 
fessio portant sur un droit ayant un objet autre que de l'argent apparaît très 
nettement dans le système formulaire, tel qu'il a fonctionné durant toute la 
période classique, jusqu'à l'époque de Marc-Aurèle. V. Girard, p. 991. 

(2) Keller, Ueber Litis contestatio und Urtheil, 1827; Krueger, Processua- 
liche Conmm /ton, 1864; Bekker, Processuatiche Consumtion^ 1853. 

(3) 28, 4, Digeste, 5, 1; 16, Digeste, 1, 18. 
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datio judicis est une formalité distincte de la litis contesta- 
iioW. 

Nous croyons avec M. Girard que la litis conlestatio sup- 
pose un accord intervenu non pas entre le demandeur et le 
magistrat, mais bien entre le demandeur et le défendeur. 

Par la datio judicis, le magistrat propose la formule au 
demandeur qui l'accepte. Par la litis contestation le demandeur 
soumet la formule qui lui a été délivrée au défendeur. Le 
demandeur efift7 et le défendeur accipit judicium. 

On peut donc définir la litis conlestatio le contrat par lequel 
les parties acceptent d'un commun accord la formule qui leur 
a été déférée par le magistrat W. 

Ce contrat pouvait revêtir des formes très diverses. II pou- 
vait résulter de la remise matérielle d'une copie faite par le 
demandeur au défendeur {in libello complecti et dare). 

Il pouvait consister aussi dans le fait pour le demandeur de 
-dicter au défendeur la teneur de la formule {dicta?*e). Le 
demandeur pouvait aussi indiquer au défendeur le texte de 
l'album, et y renvoyer celui-ci (copiam describendi facere). 

Quant aux effets que produisait la litis conlestatio, on peut 
les résumer dans le principe suivant : la litis conlestatio aVail 
pour résultat essentiel de transformer le droit invoqué par le 
demandeur en un droit nouveau ayant pour objet une somme 
d'argent. C'est ce qu'on exprime sous une autre forme en 
disant que la litis conlestatio est une novation nécessaire. 

La litis conlestatio est une novation. On sait que la novation 
consistait à Rome dans Textinction d'une obligation préexis- 
.tante par suite de la création d'une obligatioYi nouvelle ayant 



(1) Girard, op. cit., 997, aote 4. 

(2) Gelto conception de la litis contes tatio a été émise pour la première 
fois par M. Wlassack, Litis conlestatio in Formular process, 1889. 
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le même objet. L'obligation ancienne est anéantie, une obli- 
gation nouvelle prend naissance. 

Il en était ainsi au cas de litis contes latio. Le droit qui appar- 
tenait au demandeur et qui avait motivé les poursuites se 
trouvait éteint, en sorte que, quelle que fût la sentence rendue 
par le juge, ce droit ne pouvait plus dans la suite faire l'objet 
d'une nouvelle action. Cette extinction pouvait, du reste, s'opé- 
rer de deux façons : s'agissait-il iÏMti judicium legitimum^ 
d'une action personnelle, ou d'une formule rédigée in jus, 
l'extinction s'opérait ipso Jure. Mais si le judiciuni était 
imperio coniinens, si l'action était in factum ou bien si elle 
était une action réelle, le droit ancien n'était éteint qu'^arce/?- 
tionis ope (i). 

Si la litis contestatio éteignait le droit déduit en justice, 
elle avait aussi pour effet de faire naître au profit du deman- 
deur un droit nouveau, qui était le droit d'obtenir, dans le cas 
où ses prétentions seraient vérifiées, une sentence de con- 
damnation portant sur une somme d'argent. 

Les éléments constitutifs du procès se trouvaient donc fixés 
d'une façon définitive. La personne du juge, celle du demandeur 
et du défendeur ne pouvaient plus changer. L'objet du litige 
ne pouvait plus être modifié (2) ; enfin, dans l'appréciation qu'il 
devait faire des faits, le juge devait se placer dans Tétat où se 
trouvaient les choses au moment de la délivrance de la for- 
mule, ce qui signifiait non seulement qu'il ne pouvait accorder 
au demandeur que ce qui était fixé par la formule, mais 
encore qu'il devait nécessairement absoudre le défendeur. 



(1) Anciennement, l'extinction s'opérait toujours iyzo jure^ Gaius, IV, 108. 
Girard, p. 697. 

(2) Seule une m integrum restUutio prononcée par le magistrat était capa- 
ble de modifier l'objet du procès, en remettant les choses en état, ce qui per- 
mettait aux parties de rectifier les clauses insérées dans la formule. 
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lorsque le droit invoqué n'était pas fondé au moment de la 
délivrance de la formule, alors même qu'il le serait devenu 
depuis lors. 

La litis conlestatio est une novation nécessaire. Tandis que 
la novation ordinaire ne se produit que lorsque les parties ont 
l'intention de la réaliser, celle qui résulte de la lilis contestatio 
s'impose aux plaideurs. Elle s'opère fatalement par cela seul 
que l'instance est liée et que la formule a été délivrée par le 
magistrat. Quelle que soit la volonté du demandeur, son droit 
se trouve toujours transformé en une créance portant sur une 
somme d'argent, qui lui sera accordée si ses prétentions vien- 
nent à être vérifiées par le juge. 

A côté de cette différence essentielle, on peut signaler entre 
la novation ordinaire et la novation particulière qui résulte de 
X^litis coniestatiOy d'autres différences moins importantes : 

!• La novation volontaire purge la demeure; la chose cesse 
d'être aux risques du débiteur et les intérêts cessent de courir 
contre lui. La novation qui résulte de la litis contestatio, au 
contraire, maintient la demeure (*). 

3tP La novation volontaire éteint les accessoires de la dette, 
hypothèque, gage, cautionnement. La novation nécessaire 
n'entraîne pas là libération des cautions; elle maintient les sû- 
retés réelles attachées à la créance primitive (2). 

3" Dans la novation volontaire, le débiteur perd, en 
principe, le droit d'invoquer les exceptions et fins de non- 
recevoir qui pouvaient exister contre la créance éteinte (^). 
Dans la novation nécessaire, le débiteur de la nouvelle 
obligation conserve toujours le droit d'opposer les moyens 

(1) 35. Digeste, 22,1. 

(2) 13. 4. Digeste, 20, 1. Jastinien, Code, 8, 40, De Fidejuts. 28. 

(3) Le débiteur de la nouvelle obligation ne peut opposer les moyens de dé- 
fense qui existaient contre Tancienne obligation, que lorsque le contenu de 
celle-ci a été déduit dans la nouTelle obligation. 
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de défense qu'il aurait pu* invoquer contre l'ancienne. 

Telle est la lilis conteslatio. Nous prétendons que la nature 
que nous avons attribuée à cette formalité et les effets qu'elle 
engendre s'expliquent très simplement si Ton admet avec 
nous que la procédure formulaire n'est autre chose que la 
consécration par la loi du système de la composition obliga- 
toire. C'est ce que nous allons nous efforcer de démontrer. 

Dans la période antérieure, à l'époque de la judicis pos- 
tulatio et de la legis actio per condictionem^ le poursuivant 
avait le droit de choisir entre deux partis possibles. Il pouvait 
ou bien procéder k l'exercice de sa justice privée, ou bien 
pactiser avec son adversaire. Lorsqu'il se décidait pour cette 
deuxième alternative, un accord intervenait entre le défen- 
deur et lui par lequel il s'engageait à renoncer à sa justice 
privée et par lequel le défendeur promettait de payer la com- 
position dont le montant devait être fixé par le juge, chargé 
de cette estimation. 

Dans la procédure formulaire, l'option n'est plus possible. 
Le créancier dont le droit a été reconnu par le juge ne peut 
plus en aucune circonstance recourir à l'exercice de sa justice. 
Il est tenu dans tous les cas d'y renoncer et de se contenter 
d'une composition pécuniaire qui en est la rançon. 

C'est pour ce motif que la formule délivrée par le magis- 
trat, dans laquelle celui-ci charge le juge de procéder aux 
vérifications nécessaires pour liquider ensuite en argent le 
droit du poursuivant, est l'élément essentiel et indispensable 
de la procédure formulaire, tout procès supposant obligatoi- 
rement une formule délivrée par le magistrat. 

Or ce fait permet d'expliquer la nature de la litis contesiatio. 
La composition a été rendue obligatoire. Il est donc naturel 
que dans tout procès intervienne un accord, par lequel le 
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demandeur s'engage à se contenter de la composition, rançon 
de sa justice privée, et le défendeur à payer la condamnation 
qui sera arbitrée par le juge. 

En délivrant la formule au demandeur, le magistrat force 
celui-ci à renoncer à Texercice de sa justice privée, c'est la 
datio judicis. Le défendeur en acceptant la formule qui lui 
est proposée par le demandeur s'engage vis-à-vis de lui à 
payer la composition pécuniaire dont le juge déterminera le 
montant, c'est la liiis contestatio. 

Cette conception, qui nous permet de déterminer le rôle de 
la liiis contestation explique aussi les effets produits par cette 
formalité. 

L'effet extinctif, en effet, se justifie par ce fait que le créan* 
cier a renoncé au moment où il a accepté la formule à 
l'exercice de la justice privée qui était attaché au droit qu 
avait motivé son action. Ce droit se trouve éteint, puisque le 
moyen de contrainte qui le sanctionnait n'existe plus. 

Quant k l'effet créateur, il est la conséquence de l'idée que 
le créancier n'a pas renoncé gratuitement au droit qui lui 
appartenait, qu'il a simplement accepté le rachat de sa justice 
privée. On conçoit très aisément que le droit éteint se trouve 
nécessairement remplacé par un droit nouveau, qui est le 
droit d'obtenir une somme d'argent, pour le cas où le juge 
déclarera fondées les prétentions du demandeur. 

Le fondement que nous attribuons à la litis contestatio, va 
nous permettre, enfin, d'écarter une prétendue différence qui 
a été signalée par de nombreux auteurs entre la novation 
volontaire et la novation nécessaire, et qui consisterait dans 
ce fait que la novation nécessaire ne supposerait pas obliga- 
toirement que le droit nouveau ait le même objet que le droit 

Cr^jiicd. 13 
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ancien, alors que la novation volontaire ne peut jamais 
s'opérer par changement d'objet (i). 

En réalité, la novation nécessaire comme la novation volon- 
taire suppose toujours le maintien de l'objet primitif de l'obli- 
gation. Car, il faut bien remarquer que l'objet du droit nou- 
veau créé par la lUis contestatio n'est que l'estimation en 
argent du droit qui faisait l'objet de la demande. 11 n'y a en 
fait que « la substitution à la chose de son évaluation, ce qui 
n'est nullement contraire aux règles générales de la novation 
contractuelle » W. 

4» Caractère. — Le principe des condamnations pécu- 
niaires et les actions arbitraires* — Le principe des con- 
damnations pécuniaires est certainement une des particulari- 
tés les plus remarquables de la procédure formulaire; c'est 
aussi la règle qui a donné lieu aux plus nombreuses con- 
troverses, et dont le fondement a été le plus difficile à dé- 
gager. 

Actuellement encore, l'accord est loin d'être fait sur cette 
délicate question. 

Il s'agit, en effet, d'expliquer pourquoi, à l'époque formu- 
laire, le juge ne pouvait jamais prononcer qu'une condamna- 
tion pécuniaire, pourquoi il n'avait pas le droit de condamner 
le défendeur à la chose même qui était due (3). Il semble para- 
doxal, en effet, qu'un individu qui réclamait un bœuf ou un 
cheval ne pût obtenir qu'une somme d'argent et fût même 
obligé par la loi de s'en contenter. 



(1)1. Digeste, 46, 2. a I^ovatio est priori debiti in aliam obligcuionem vet 
civiUm vel naturalem transfiisio atque translatio ». 

(2) En ce sens : Girard, p. 697. 

(3) Gains, IV^ 48 : « Omnium aittem formularum, qu» condemnationmth 
habentt ad pecuniam xstimationem, condemnatio ooncepta est ». 
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Nombreux sont les systèmes qui ont été proposés par les 
auteurs pour résoudre ce problème. 

D'après une première opinion, ce principe s'expliquerait 
par les origines mêmes de la procédure formulaire. Les 
auteurs partisans de cette solution estiment que le système 
des formules a son origine dans une procédure qui était 
employée par le préteur pour régler les contestations entre 
pérégrins. Or, dans ces procès, la condamnation devait tou- 
jours être pécuniaire, car il ne pouvait s'agir pour les péré- 
grins ni de propriété quiritaire, ni d'obligations personnelles 
nées du jtLS civile. 

Certains auteurs estiment que le principe des condamna- 
tions pécuniaires a son origine dans le système des Actions 
de la loi, où cette pratique était déjà usitée (1). 

On a dit encore que cette règle ne doit être considérée que 
comme un simple moyen de procédure, comme un des pro- 
cédés auxquels les jurisconsultes romains eurent recours pour 
arriver à réaliser un résultat pratique. « En établissant la 
condamnation pécuniaire, dit M. Prosper Rambaud^ môme en 
matière réelle, on ne s'était pas proposé d'apporter un chan- 
gement au fond du droit, puisque cette condamnation ne 
devant être prononcée qu'à défaut de la restitution de la chose, 
c'était toujours cette restitution qui était le but de l'action 
réelle. Mais on avait pensé que la menace d'une condamnation 
dont le montant serait fixé par le demandeur lui-même, en 
cas de refus de restitution de la part du défendeur, était un 
moyen au moins aussi sûr pour arriver à cette restitution 



(1) Cette solution se trouve contredite par le paragraphe 4du commentairelVde 
Gains, où il est dit expressément que sous la procédure formulaire le juge ne 
pouvait plus comme autrefois prononces une condamnation ad ipsam rem. 
Ce qui prouve que sous les Actions de la loi, la condamnation n'était pas 
nécessairement pécuniaire. 
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qu*une condamnation ad ipsam rem^ pourvu d'ailleurs que le 
demandeur fût garanti contre l'insolvabilité du défendeur (<) ». 

Nous ne saurions admettre aucune de ces explications. Nous 
croyons, en effet, que le principe des condamnations pécu- 
niaires s'explique très simplement si l'on voit dans la procé- 
dure formulaire la consécration légale du système de la com- 
position obligatoire. 

Comme nous l'avons dit, en effet, précédemment, la réforme 
réalisée par la loi iEbutia et par les deux lois Juliœ a consisté 
à supprimer l'alternative dont disposait autrefois le pour- 
suivant. Désormais, celui-ci n'est plus admis à procéder 
à l'exercice direct de sa justice privée, il doit se contenter 
d'une composition en argent qui en est la rançon. 

Or, qu'est-ce que la condamnation pécuniaire sinon cette 
somme d'argent que le demandeur doit obtenir en échange de 
la justice privée qu'il ne peut plus exercer? Le juge n'est pas 
investi à proprement parler de fonctions judiciaires. Il n'est 
pas chargé comme notre juge moderne de trancher les diffé- 
rends qui se sont élevés entre les particuliers. Le judex de la 
procédure formulaire a simplement pour rôle de vérifier le 
droit du demandeur, d'absoudre le défendeur dans le cas où il 
résulte de ses vérifications que les prétentions formulées 
ne sont pas fondées, et dans le cas contraire de liquider en 
argent le droit qui a été déduit en justice, c'est-à-dire d'ap- 
précier quel est le montant de la composition qui doit servir 
de rachat à la justice privée du poursuivant. 

Son rôle s'arrête là. Et de même qu'à l'époque de la legis 

(1) Prosper Rambaud, Traité de droit romain^ t. Il, p. 652. Remarquons qae 
l'explication proposée par cet auteur déplace la questioo sans la résoudre. Car 
si elle fait apparaître le fondement des actions arbitraires, elle ne justifie en 
aucune façon le principe des condamnations pécuniaires dont le système des 
actions arbitraires n'est précisément qu'on corollaire. 
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actio sacrametUiy le juge n'était saisi que de la question du 
serment ou du pari, le règlement du litige s*opérant par voie 
indirecte et par la seule initiative des parties en cause, de 
même dans la procédure formulaire, le juge ne peut qu'arbi- 
trer en argent le droit du demandeur, mais il ne tient pas du 
magistrat des pouvoirs qui lui permettent de faire obtenir au 
propriétaire la restitution de la chose qu'il réclame, au créan- 
cier la délivrance de l'objet qui lui a été promis. 

Mais alors, comment faisait le demandeur pour obtenir la 
chose même qu'il réclamait? 

C'est ici qu'interviennent les actions arbitraires. Ces 
actions jouèrent dans le fonctionnement de cette procédure un 
rôle très important, car elles apparurent comme le correctif 
de la généralité du principe des condamnations pécuniaires. 

Les actions arbitraires étaient des actions dont la formule 
contenait un arbitratus. Le magistrat prescrivait au juge, 
après avoir opéré certaines vérifications énumérées dans 
Yintentio, de condamner le défendeur, à moins que celui-ci 
ne fournît une satisfaction arbitrée par lui, satisfaction qui 
devait consister précisément dans l'exécution de l'obligation 
qui faisait l'objet de la demande (i). 

De grandes difficultés se sont élevées parmi les auteurs, sur 
le point de savoir quel était exactement le domaine des 
actions arbitraires. M. Girard estime qu'il est impossible de 
poser en cette matière un principe général. <c Le plus sûr est 
de se borner à relever les actions auxquelles le caractère arbi- 
traire est expressément conféré par les textesW.» Et M. Girard 
cite comme telles : les actions réelles intentées par une for- 
mule pétitoire, les actions quod metus causa et de dolo, Yactio 

(1) « Nisi arbitrio tuo restituât , judex condemna ». 

(2) Girard, op, cit., p. 1008. 
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ad exhibendum, les actions Calvisiana^ Fabiana et Pau- 
lianCt Taction noxale d'injure, Yaetio aqttœ pluviœ arcendœ, 
enfin Yaetio de eo quad eerio loco. 

« Si le tableau ainsi constitué, ajoute M. Girard, est un 
tableau disparate, dont les traits et les lacunes paraissent 
malaisés à expliquer par une idée logique commune, c'est 
précisément parce que nous avons là une construction empi- 
rique, faite par les préteurs successifs sous le coup des besoins 
journaliers » (t). 

De toutes les questions que soulève cette matière, la plus 
importante est certainement celle de la nature de Yarbitratus 
prononcé par le juge. 

Faut- il voir dans Yarbitrattis un ordre adressé par le juge 
au défendeur, ordre qui aurait été sanctionné par Tinter- 
vention de la force publique? Faut-il y voir, au contraire, 
une simple proposition faite par le juge au défendeur» une 
invitation à accomplir tels et tels actes, faute de quoi la con- 
damnation pécuniaire était prononcée contre lui? 

Si Ton raisonne avec nos idées modernes, on se trouve tout 
naturellement amené à voir dans Yarbitratus un ordre 
donné par le magistrat qui devait s'exécuter manu militari. 
Anciennement, la grande majorité des auteurs se prononçaient 
en faveur de cette solution. 

Pour défendre cette opinion, ils invoquaient un texte d'Ul- 
pien, qui est resté célèbre depuis à cause des controverses 
dont il a été Tobjet. 

Ce texte est rapporté au Digeste (2). Ulpien dit expressément 
que Yarbitratus était exécuté manu militari (3). Il ajoute 

(1) Oirard, op, cit., p. 1009. 

(2) 28, Digeste, 6, 1. 

(3) « Si guidem habeat rem^ manu militari o/floio judiois ab eo possessio 
tramfertur et fmotuum dumtttxat omnigue oattt» nomine oondamnatiofit.9 
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même qu'il s'agissait là d'une règle absolument générale. 

Malgré la précision et la netteté de ce texte» nous ne croyons 
pas cependant qu'il puisse être considéré comme constituant 
un argument décisif. L'interpolation nous paraît» en effet, 
certaine. Elle résulte de l'assimilation faite dans la dernière 
phrase entre les actions et les interdits (i). Elle résulte aussi 
de la juxtaposition d'incidentes nombreuses et de sous-distinc- 
tions (2). L'interpolation est prouvée, enGn, par l'existence 
d'autres fragments du même auteur, qui sont en contradiction 
directe avec la solution contenue dans ce texte. C'est ainsi, 
notamment, qu'Ulpien dans la loi 13, paragraphe 3 au Di- 
geste, De hom. lib. exhib. livre 43, titre 29, déclare qu'il n'y 
a pas (( sur les actions arbitraires ou restitutoires données 
en vertu de l'interdit de homine libero exhibendo, d'autre 
moyen de faire cesser la détention illégale et de vaincre la 
résistance du défendeur que de l'écraser de condamnations 
pécuniaires au moyen de la répétition de l'interdit » (3). 

M. Lenel estime que ce texte, dans lequel l'interpolation 
parait certaine, devait très probablement appartenir au lib. 
oi ad Sabiy dans lequel Ulpien s'occupait de la détermination 
de la condamnation et que c'est par mégarde que les copistes 
ont indiqué maladroitement le lib. 51 adedict. W. 

Conformément à l'opinion généralement admise aujour- 
d'hui^ nous croyons que Varbiiratus n'était pas un ordre, 
mais une simple invilation. C'était une proposition que le 

(1) « Haeo sententia generalis est et (kd omnia sive interdicta ttive actionem 
in rem nve in personam eunt, ex quitus arbitratu jttdiois quid restituitur 
looum habet. » 

(2) « Si quidem habeat rem,., si vero non potest restituere, si quidem.,, si 
vero... » 

(3) Oq peut rapprocher aassi de ce texte ua autre fragment d*Ulpien, 3, 2, 
Digeste, 27, 9. 

(4) Leael, Reconstitution de Védit, 2983, 2991. En ce sens : Girard, p. 1010, 
note 3. 
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juge faisait au défendeur. II lui disait qu'il pouvait éviter la 
condamnation pécuniaire en accomplissant certains actes ou 
en fournissant certaines prestations. Mais cette proposition 
n'avait par elle-même aucune force obligatoire. Le défendeur 
était libre de ne pas tenir compte de la sommation qui lui était 
adressée; il pouvait refuser d*exécuter Varbitratus^ auquel 
cas il subissait la condamnation pécuniaire que le juge pro- 
nonçait. 

Notre opinion s*appuie, du reste, sur les considérations 
suivantes : 

Nous faisons remarquer, tout d*abord, que le juge était un 
simple particulier. Il n'était pas un fonctionnaire public, 
représentant de l'État. Par suite, il ne détenait aucune par- 
celle de la puissance publique. 

Comment admettre alors que la sentence rendue par lui pût 
être excutée manu militari? Sa décision n'avait pas plus de 
force que celle d'un arbitre. Comme l'observe M. Girard, « tout 
le pouvoir que donne au juge la clausula arbitraria^ c'est de 
signaler au défendeur un acte dont l'accomplissement modi- 
fierait son sentiment (t) ». Car tout ce que peut faire le juge 
c'est exprimer son sentiment, c'est donner son avis sur la 
question qui est soumise à son appréciation. 

On peut se baser, en second lieu, sur ce fait que Gains ne 
fait allusion nulle part à cette exécution par la force. Or il 
serait très étonnant que cet auteur eût gardé le silence sur ce 
mode de réalisation de Varbilratus^ alors qu'il aurait eu de 
nombreuses occasions d'en parler (2). 

(1) Girard, op, cit., p. iOlO. 

(2) Gains samble mdme, dans ua texte particoUer, écarter nettement cette 
hypothèse, car c'est précisément par l'idée d'un risque résultant de Tabseoce 
d'exécution manu militari qull justifie la sat%»cUuio judicatum solvi^ qui est 
due dans les actions réelles. Gains. IV, 39. 
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L'argumeot le plus importaot que Ton puisse faire valoir en 
Taveur de la solution que nous avons adoptée est le suivant : 

Les actions arbitraires doivent être considérées comme la 
transposition dans le droit civil de ce qui se passait à l'ori- 
gine, à l'époque où la justice privée était pure et simple. 

Dans les coutumes primitives, en effet, Tindividu qui était 
titulaire d'un droit ne pouvait recourir qu'à ses propres 
moyens pour en assurer l'exécution. Dès lors le propriétaire 
qui avait été dépossédé de sa chose ou le créancier dont le 
débiteur refusait de s'exécuter, allait trouver le détenteur ou le 
débiteur récalcitrant et lui tenait les propos suivants :.« Rends- 
moi le bien qui m'appartient et que tu détiens sans droit, déli- 
vre-moi la chose que tu m'as promise, sinon je vais exercer 
contre toi ma justice privée, et certainement je te causerai 
ainsi plus de dommage que tu n'en éprouveras en t' exécutant 
spontanément ». 

Dès lors la partie sommée se trouvait en présence d'une 
double alternative. Elle pouvait ou bien s'exécuter volontaire- 
ment, c'est-à-dire rendre la chose ou payer la dette ou bien 
subir l'exercice de la justice privée. Or la plupart du temps, 
elle devait se décider pour la première alternative. Car elle 
avait tout intérêt à éviter l'exécution directe opérée sur sa 
personne, qui pouvait lui coûter la vie ou la liberté. 

Or si l'on se place à l'époque de la procédure formulaire, 
on peut remarquer que les choses se passent exactement 
comme autrefois. La seule différence est que la justice privée 
est remplacée par la composition qui est devenue obligatoire, 
et que la sommation au lieu d'être faite par le demandeur est 
prononcée par le juge qui s'est substitué à celui-ci. 

Mais à part cela, rien n'a été changé. Le défendeur se trouve 
toujours en présence d'une double alternative. 

Que fait, en effet, le juge? Lorsqu'il a vérifié le titre du 
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demandeur et qu'il a reconnu le bien-fondé des prétentions de 
celui-ci, il prononce Yarbitratus qui est le correspondant 
exact de l'antique sommation qui était adressée par le pour- 
suivant à son adversaire. 

Le juge dit au défendeur : « Exécute Yarbitratus^ conforme- 
toi aux instructions que je te donne, c'est-à-dire rends au de- 
mandeur le bien qui lui appartient, délivre à ton créancier la 
chose que tu lui as promise, sinon je prononcerai contre toi 
la condamnation pécuniaire ». 

Le défendeur peut donc comme autrefois opter entre deux 
partis. Il peut ou bien exécuter Yarbitratus du juge, ou bien 
payer la condamnation pécuniaire, qui correspond à la justice 
privée qui appartenait jadis au poursuivant. 

Et de même qu'à l'origine la partie sommée préférait en 
général s'exécuter de son plein gré plutôt que de subir l'exer- 
cice de la justice privée, de même à l'époque formulaire le 
défendeur aimera mieux accomplir les actes indiqués dans 
Yarbitratus plutôt que de s'exposer à subir la condamnation 
pécuniaire. Car cette dernière était de nature à lui causer un 
préjudice beaucoup plus grand que celui qui pouvait résulter 
de la restitution de la chose ou du paiement de la dette. 

La condamnation pécuniaire prononcée par le juge en cas 
d'inexécution de Yarbitratus entraînait, en effet, l'infamie. 
Elle pouvait s'élever au quadruple en cas de metus. Enfin, elle 
était, en règle générale, fixée par le demandeur lui-même sous 
la foi du serment. Et il est probable que ce dernier devait ré- 
clamer à titre de réparation non seulement le montant du pré- 
judice qu'il avait éprouvé, mais encore une indemnisation cor- 
respondant au gain qu'il avait manqué, en sorte que le taux 
de la condamnation se trouvait généralement bien supérieur à 
la valeur de la chose détenue sans droit ou de l'objet promis. 

Il y avait là un moyen de contrainte qui, bien qu'indirect, 
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était de nature à vaincre la plupart du temps la résistance et la 
mauvaise volonté du défendeur. 

Ces considérations nous permettent en définitive d'affirmer 
que Yarbitraius qui est prononcé par le juge a la même nature 
que la sommation qui était autrefois adressée par la partie 
lésée à l'auteur du préjudice. Varbitratus ne constitue pas un 
ordre exécutoire manu militari; il n*est qu'une simple propo- 
sition, une invitation adressée par le juge au défendeur qui 
n'a par elle-même aucun effet obligatoire. La partie sommée 
reste libre comme autrefois de ne pas s'exécuter : elle encourt 
alors la condamnation pécuniaire, rançon de la justice privée 
que le poursuivant n'a plus le droit d'exercer. 

5* Caractère. — La réalisation de la sentence. U « actio 
judicati » et l'exécution. — Lorsque le juge s'était rendu 
compte que les prétentions du demandeur étaient fondées, il 
rendait la sentence et prononçait contre le défendeur une 
condamnation pécuniaire. 

Comment cette condamnation était-elle exécutée 

Nous savons qu'à l'époque des Actions de la loi, l'exécution 
delà sentence ne relevait que de l'initiative privée. Au bout de 
trente jours, le créancier, dont le sacramentum avait été dé- 
claré ^m^^m/w, avait le droit, si le débiteur s'obstinait à ne pas 
payer, d'exercer contre lui la manus injectio, forme adoucie 
de la justice privée primitive. 

Dans la procédure formulaire, l'exécution a-t-elle changé 
de caractère? Est-elle réalisée par l'emploi de la force publi- 
que ou bien relève-t-elle encore de l'initiative du poursui- 
vant? 

Aucun doute ne saurait exister sur ce point. A l'époque for- 
mulaire comme dans le système des Actions de la loi, l'exécu- 
tion est un acte exclusivement privé. La seule différence, im- 
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portante» du reste, à cause des tendances qu'elle manifeste, 
est que la justice privée ne s'ouvre plus dès le moment où la 
sentence du juge a été prononcée. Pour les actions réelles 
comme pour les actions personnelles, il a été décidé que le 
demandeur devra, pour obtenir l'exécution du jugement, exer- 
cer une action particulière, Yacliojudicati et ce sera seulement 
lorsque le défendeur ne se sera pas exécuté sur cette nouvelle 
action, que la justice privée, un moment suspendue, repren- 
dra son cours. 

Quelles sont les règles qui gouvernent l'exercice de cette 
action? 

Par Yaciio judicalU le demandeur somme le défendeur de 
payer le montant de la condamnation qui a été prononcée con- 
tre lui. Et alors, de deux choses l'une : ou bien la partie som- 
mée défend à cette action en prétendant qu'il n'a pas été 
rendu contre elle de jugement valable, et un procès nouveau 
s'engage. Le défendeur doit donner caution et il s'expose 
à une condamnation au double, s'il est établi qu'il a résisté à 
tort (i). — Ou bien, la partie sommée ne défend pas à l'ac- 
tion, ce qui a lieu lorsqu'elle ne veut pas encourir la 
peine du double, ou lorsqu'elle ne trouve pas de répondant 
prêt à la garantir. Elle doit alors payer immédiatement. 

Quelle est la nature et le fondement de Vactio judicati ? 
Nous estimons que cette action doit être considérée comme 
constituant une restriction nouvelle apportée à la justice pri- 
vée, qui subsiste toujours en essence à la base de la procédure 
formulaire. Elle est une mesure destinée à retarder les actes 
de contrainte directe que le créancier a le droit d'exercer si 



(1) Comme dans la manus injectio, Vactio judicati entraînait une condam- 
nation au double adverstu infitiantem. Le paiement de cette condamnation se 
troQTftit garanti par rengagement de la caution. 
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la procédure qu'il a entreprise ne lui a pas permis d'obtenir 
satisfaction. 

Il est à remarquer, en effet, que Vactiojudicati, dont le but 
est de retarder la manus injectiOj n'est elle-même qu'une 
transposition de celle-ci W, 

a Vactio judicatU dit M. Girard, n'est que la transposition 
de la manus injectio judicati; sa formule en contenait peut- 
être la Gction. Elle tend comme elle à une somme d*argent. 
Elle entraîne comme elle la peine du double au profit du de- 
mandeur que l'on contraint injustement à faire un procès. 
Elle est au double adversus infiliantem. Enfin» elle ne peut 
comme elle être repoussée que par celui qui trouve un répon- 
dant prêt à le garantir ». 

Lorsque le défendeur n'avait pas défendu à Ynctio judicati 
ou lorsqu'il avait été condamné sur cette nouvelle action, il 
devait payer sans délai. 

S'il ne s'exécutait pas, les droits du créancier reprenaient 
leur empire. L'État, ne pouvant pas ajourner indéfiniment 
la réalisation de la sentence, devait autoriser l'exercice de la 
justice privée. Le poursuivant avait désormais le droit de 
s'emparer de la personne de son débiteur et de saisir ses biens. 

Comment s'opérait Vexécution à Tépoque de la procédure 
formulaire? Elle pouvait porter soit sur la personne soit sur les 
biens. 

Vexécution sur la personne était encore le procédé de 
contrainte le plus effectif et le plus fréquemment employé. 
Ses formes étaient modelées sur celles de la manus injectio. 
Elle était donc, comme celle-ci, un acte exclusivement privé. 

Gomme dans la manus injectio^ en effet, le créancier qui 
n'avait pas été payé sur Vactiojudicati avait le droit de s'em- 

(1) Cette analogie a été mise en relief par M. Girard, 1029. 
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parer de la personne de son débiteur solennellement et en la 
présence du magistrat, qui lui donnait l'autorisation d'emme- 
ner avec lui lejudicatus [duci jubere). Comme dans la mantis 
injectio^ le débiteur était enfermé dans la prison domestique 
du saisissant. Enfin, comme dans la manus injeciiOy telle 
qu'elle fut réformée par la loi Pœtelia Papiria, l'exécution ne 
comportait pas pour le créancier le droit de rie et de mort 
flur la personne du débiteur. L(^ judicaius était gardé prison- 
nier jusqu'au jour où par son travail il était parvenu à rache- 
ter sa dette et à désintéresser son créancier. 

Cette analogie entre la procédure d'exécution sur la personne 
et la procédure de la manus injectiOy le fait que ce mode de 
contrainte constituait la voie d'exécution des jugements nor- 
male et régulière, enfln la constatation que les magistrats qui 
avaient la juris dictio sans avoir Vimperium ne pouvaient 
accorder que cette forme d'exécution, prouvent à quel point 
le droit romain de l'époque classique se trouve encore impré- 
gné des conceptions primitives, en vertu desquelles le défaut 
d'exécution de la part du débiteur donnait ouverture à la ven- 
geance ou à la justice privée du créancier (*). 

A côté de ce mode d'exécution, qui constituait le dernier 
vestige des antiques procédures d'initiative spontanée, appa- 
rut à l'époque formulaire un autre procédé de contrainte, dont 
l'importance devait grandir avec le développement des civili- 
sations, et auquel se rattache l'histoire de nos procédures 
modernes d'exécution forcée, nous voulons parler de Yexécu- 
tion sur les biens. 



(1) On peut remarquer, en effet, que dans l'édit Texécution sur la personne 
était mentionnée en première ligne (Textes de Girard, p. 134). Parmi les magis- 
trats qui ne pouvaient accorder que l'exécution sur la personne, on peut citer 
les magistrats municipaux. 
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Elle s'opérait sous la forme de la venditio bonorum. 

La venditio bonorum peut être définie la saisie de l'ensem- 
ble du patrimoine du débiteur qui était vendu en bloc à un 
tiers qui se trouvait substitué à la personne du saisi à la tète 
de ce patrimoine dont il devenait le titulaire. 

Le créancier qui voulait pratiquer la saisie requérait du ma- 
gistrat une missio in possessionem. Cet envoi en possession 
n'avait pas pour effet de conférer au saisissant le droit de 
s'approprier les biens de son débiteur. Elle lui donnait sim- 
plement le droit de les garder et de les surveiller afin d'en évi- 
ter le détournement. 

L'auteur de la saisie était tenu de faire apposer des affiches, 
qui avaient pour but de porter la saisie à la connaissance des 
tiers. Si le magistrat dans son édit avait promis non seulement 
l'envoi en possession mais encore la mise en vente, la missio 
m /)055e5.çton^w n'était que provisoire (i). Elle était suivie de 
la vente des biens. 

La venditio bonorum devait être précédée de certaines for- 
malités. Les affiches devaient rester apposées pendant un 
délai qui variait entre 15 jours et 30 jours suivant que le débi- 
teur dont les biens se trouvaient saisis était vivant ou dé- 
cédé. 

Après l'expiration de ce délai, si le débiteur n'avait pas payé 
sa dette, si personne ne s'était présenté pour désintéresser à 
sa place le créancier, ou s'il n'y avait pas eu de cessio bono- 
rum (2), le préteur rendait un second décret, dans lequel il 
ordonnait de faire nommer un magister bonorum^ chargé de 
préparer la vente. 

(1) La vente était possible lorsque le prêteur avait dit dans son édit : « Bona 
ex edioto possideri proscribi veneri que Jubebo ». 

(2) La oessio bonorum était un bénéfice qui fut établi au début de TEmpire 
et qui permettait au débiteur insolvable d'éviter Texécution sur la personne en 
faisant abandon de ses biens à ses créanciers. Inst. 4, 6, De aot., 40. 
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Le magister bonorum^ qui était nommé par les créanciers 
et pris parmi eux, devait, tout d'abord, dresser le cahier des 
charges ou lex venditionis. Le nom de tous les créanciers et le 
montant de leurs créances respectives s'y trouvaient mention- 
nés. Cet état était rendu public par des affiches. • 

Après un délai qui n'est pas exactement connu, la vente 
avait lieu W, Elle était faite aux enchères. Le magister pro- 
nonçait l'adjudication au profit du plus ofiTrant. 

L'effet produit par Tadjudication était le suivant : Vemplor 
bonorum était mis à la tête du patrimoine. Il prenait la place 
du débiteur, qui se trouvait dessaisi. Il s'opérait donc une 
sorte de successio in locum : le patrimoine gardait son indivi- 
dualité, le titulaire seul en était changé. L'acquéreur devenait 
propriétaire de tout l'actif. Il devenait créancier des créances 
qui appartenaient au saisi; enfin il pouvait être poursuivi par 
les créanciers de ce dernier, jusqu'à concurrence du dividende 
qu'il avait promis. 

Comme le débiteur primitif aurait pu le faire lui-même, 
Vemptor bonorum pouvait défendre aux actions qui étaient 
intentées contre lui. Mais, comme ce dernier, il devait fournir 
caution et il s'exposait à la peine du double s'il contestait à 
tort le bien-fondé des poursuites dont il était l'objet. S'il ne 
défendait pas aux actions et ne payait pas les créanciers sai- 
sissants, il se trouvait déchu. L'adjudication était résolue; 
une nouvelle missio in possessionem était opérée; un person- 
nage nouveau se trouvait mis à la tète du patrimoine, qui était 
investi des mêmes droits et tenu des mêmes obligations que 
l'ancien titulaire. 

Cette saisie des biens était loin d'avoir les avantages que 

(t) Il y a sur ce point une certaine obscurité dans le texte de Gaius. M. Gi- 
rard estime que ce délai était de 10 jours après le décret pour les biens d'un 
Tivant, de 5 jours pour ceux d'un mort. Qirard, p. 1034, note 1. 
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présentent nos procédures modernes d'exécution forcée. Elle 
permettait bien au débiteur de conserver sa vie et sa liberté, 
d'éviter l'emprisonnement in carcere privato^ mais elle avait 
encore de très graves inconvénients. Elle entraînait le dessai- 
sissement complet du débiteur. Son patrimoine lui était 
enlevé en bloc, même si la dette qui avait motivé la saisie 
était insignifiante. De plus, il n'y avait pas vente au détail des 
biens jusqu'à concurrence de la somme due, il y avait vente 
en bloc, opérée au profit d'un personnage unique qui se trou- 
vait mis à la tête du patrimoine. Or cet acquéreur était la 
plupart du temps un spéculateur qui trafiquait sur ces sortes 
d'achats, un individu suspect, dont les opérations étaient sou- 
vent véreuses. Le dividende qu'il promettait était très infé- 
rieur au total des créances, et il en résultait un grave pré- 
judice pour ceux qui avaient opéré la saisie. 

En résumé, on peut dire qu'à l'époque formulaire, la pro- 
cédure romaine a encore pour fondement le principe de jus- 
tice privée; la condamnation pécuniaire, en effet, à laquelle 
aboutit la poursuite entreprise n'est autre chose que la com- 
position de la justice privée rendue obligatoire. Mais nous 
assistons à l'apparition d'un principe nouveau, qui va voir son 
domaine s'étendre sans cesse, jusqu'au jour où il sera consa- 
cré d'une façon définitive par le droit impérial, à savoir le 
principe de la justice rendue par l'État, 



5* Étape. — Là justice rendue par l'État. 
La procédure extraordinaire. 

Ainsi que nous Tavons établi dans l'introduction de cette 
étude, l'étape finale de l'évolution de la justice a consisté dans 

CRÉHlBa. 14 
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la disparition complète du principe originaire de justice pri- 
vée et dans la généralisation du principe nouveau de la justice 
rendue par TÉtat. 

Le conflit que nous avons vu s'engager entre les droits de 
l'individu et les pouvoirs de la collectivité, se termine par le 
triomphe définitif de la puissance publique qui enlève à l'indi- 
vidu le droit de justice qui lui appartenait à l'origine pour ert 
faire un attribut de la souveraineté de l'État. 

Désormais les particuliers n'ont plus le pouvoir de pour- 
suivre par eux-mêmes l'exécution de leurs droits. Ils doi- 
vent s'adresser aux juridictions publiques; ils doivent saisir 
les tribunaux en intentant une action. Le juge saisi du 
litige tranche lui-même le diCTérend; il rend une sentence 
dont l'exécution est assurée par l'emploi de la force pu- 
blique. 

La procédure suivie pour la vérification et la réalisation du 
droit se dégage définitivement de son caractère primitif de 
procédure d'initiative privée. Le caractère public se géné- 
ralise. 

Ce n'est plus le demandeur qui cite le défendeur à compa- 
raître devant le magistrat et qui au besoin le traîne de force 
devant lui; l'autorité publique intervient directement pour 
assurer la comparution. 

Ce ne sont plus les parties elles-mêmes qui choisissent le 
juge, c'est l'État qui désigne les magistrats qui sont investis 
des fonctions judiciaires, et qui impose les juges qu'il a nom- 
més aux plaideurs qui ne peuvent les récuser. 

Ce n'est plus, enfin, le demandeur qui assure par ses pro- 
pres moyens la réalisation de la sentence, c'est l'État qui 
poursuit l'exécution du jugement, en mettant la force publi- 
que à la disposition de la partie gagnante, et en organisant des 
procédures d'exécution forcée. 
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Ces idées apparaissent très nettes, à l'époque impériale, 
dans la procédure nouvelle, qui est connue sous le nom de 
procédure extraordinaire (cognitio extra ordinem). 

Nous pourrons constater, en effet, en étudiant cette procé- 
dure que les tendances qui étaient en germe dans la procédure 
formulaire ont atteint leur plein développement à Tépoque 
impériale. 

Des mesures sont prises par la loi contre les actes d'initia- 
tive privée. En même temps les pouvoirs du magistrat s'éten- 
dent au point d'écarter complètement Tintervention du juge 
qui statuait autrefois dans la phase in judicio. Le magistrat, 
représentant de la puissance publique, règle de sa seule auto- 
rité les différends qui lui sont soumis. U jouit à cet effet de 
pouvoirs très larges pour découvrir la vérité et pour assurer 
le respect de sa décision. 

Le plan à suivre dans cette étude se trouve donc tout indi- 
qué. 

Dans une première partie, nous établirons la disparition de 
la justice privée dans le droit impérial, et nous décrirons les 
mesures prohibitives qui ont été prises contre elle. 

Dans une deuxième partie nous montrerons que la procé- 
dure extraordinaire doit être considérée comme la consécra- 
tion par la loi du système de la justice rendue par l'État. 

I. Disparition de la justice privée. — Conçue dans son aspect 
le plus général, l'évolution que nous nous sommes efforcé 
de retracer dans cette étude se ramène à un double mouve- 
ment en sens inverse, l'un tendant à restreindre de plus en 
plus les droits de l'individu, l'autre à étendre sans cesse le 
domaine des attributions de l'État. 

Le mouvement de réaction contre la justice privée s'est ma- 
nifesté dès les premières époques de l'histoire de Rome. C'est 
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à lui que se rattacheot les diverses restrictions qui ont été 
apportées par la loi à la toute-puissance du créancier; c'est 
lui qui est le fondement du système de la réglementation 
légale de la justice privée, du système des compositions volon- 
taires et de la composition obligatoire. 

En dehors du domaine de la procédure, cette réaction 
contre les actes d'initiative privée avait motivé aussi des 
réformes très importantes. 

- C'est à ces tendances que l'on doit rattacher tout d'abord, 
la création des interdits possessoires. Conformément à la 
doctrine développée par M. de Savigny, nous croyons qu'il 
faut voir le fondement de la protection possessoire dans 
le désir de réprimer les actes de justice privée. Les actions 
possessoires ne doivent pas être considérées comme le préli- 
minaire de la revendication, mais comme des actions pénales» 
comme des mesures de police destinées à éviter l'emploi de la 
violence et à écarter le recours à la force, afin d'assurer le 
maintien de la paix publique W. 

Il en est de même de l'interdit quod legatorum. Cet inter- 
dit, qui a été créé par le préteur pour le bonorum possessor 
et qui n'a été étendu que plus tard à l'héritier civil, permet- 
tait à celui qui avait obtenu la bonorum possessio des biens 
héréditaires de reprendre les choses faisant partie de la suc- 
cession entre les mains de ceux qui s'en étaient emparés en 
s'en prétendant légataires et de ceux qui les possédaient pro 
legato. Cet interdit a le même fondement que les interdits 
possessoires : il était destiné à empêcher l'héritier de se faire 
justice à lui-même en reprenant les biens de la succession 
sans jugement entre les mains du possesseur (2). 



(j) De SavigQy, Traité de la possession. Traduction française, 18d6. 

(2) En ce sens : Cuq, Institutions Juridiques des Romains^ II, p. 688, note 3. 
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Ce furent les mêmes causes qui amenèrent la loi à inter- 
venir pour adoucir, d'abord, pour supprimer ensuite la pro- 
cédure qui apparaissait comme la survivance la plus frappante 
de la justice privée primitive, la manus injeclio. 

C'est ainsi qu'une loi Pœtelia Papiria, qui date de la pre- 
mière moitié du v« siècle, et que Ton peut rattacher aux 
consuls de 428, décida que le créancier ne pourrait plus à 
l'avenir mettre à mort ni vendre comme esclave le débiteur 
judicalus^ mais qu'il aurait simplement le droit de le garder 
prisonnier et de le faire travailler pour son compte W. 

C'est ainsi que dans le cours du vi* et du vn« siècle, diverses 
lois vinrent établir à côté de la manus injectiopro judicato et 
de la manus injectio judicatU une troisième sorte de manus 
injeciio, appelée manus injectio pura^ dont les formes étaient 
plus simples et qui par le fait même était plus favorable au dé- 
biteur : elle permettait au défendeur de contester directement 
le bien-fondé de la poursuite et d'être son propre vindex, en 
s'exposant du reste, à la peine du double s'il contestait à tort. 
Introduite d'abord, d'une façon exceptionnelle au profit de 
certains créanciers (2), elle fut généralisée à toutes les manus 
injectiones par une loi Vallia que l'on peut rattacher à la fin 
du vr siècle. La forme ancienne ne subsista que dans deuic 
cas : celui du judicium et celui du depensumi^). 

C'est ainsi encore que la loi Julia en créant le bénéfice de 
cession de biens permit au débiteur malheureux et de bonne 



(1) La loi de la colonie Genetiva, qui est postérieare à la loi Pœtelia Papiria, 
parle encore des chaînes, mais ne fait plus allusion ni à la mort ni à Tes- 
clavage « Jure oivili vinctum habeto ». 

(2) La manus injectio pura fut accordée par la loi Marcia au débiteur agis- 
sant en TépétitioQ des intérêts usuralres indûment payés, parla loi Furia testa- 
mentaria au profit de l'héritier agissant en répétition de legs dépassant le taux 
légal (Oaius, IV, 23). 

(3) Gains, IV, 24. 
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foi d'éviter les rigueurs de l'exécution sur la personne en opé- 
rant une cession de biens au proflt de ses créanciers W. 

Enfin la manus injectio disparut complètement à l'époque 
impériale. Du jour où les empereurs décidèrent que Tempri- 
sonnement pour dettes ne pourrait plus à Tavenir être opéré 
dans la prison privée du créancier, de ce jour la manus injec- 
tio cessa d'exister; elle devint une pratique illégale. 

Le mouvement de réaction ne s'arrêta pas là. A côté de ces 
mesures qui avaient simplement pour effet d'atténuer les 
rigueurs de la justice privée ou de lui substituer des moyens 
de droit plus pacifiques, on vit apparaître à l'époque impé- 
riale tout un ensemble de dispositions, qui eurent pour but 
d'écarter complètement la justice privée du domaine juridi- 
que, de la prohiber directement en faisant d'elle un acte 
contraire à la loi, un délit réprimé soit par des peines publi- 
ques soit par des peines privées. 

Sous Auguste fut rendue une loi destinée à empêcher les 
actes de violence. C'était la loi Julia de vipublica et privata. 
Elle dut être précédée par une loi de vi qui fut proposée par 
César et qui est mentionnée par Cicéron (2). Elle décida que 
tout acte de violence, même lorsqu'il tendrait à la réalisation 
d'un droit, serait puni par des peines publiques. Paul, dans ses 
Sentences, nous dit que le créancier qui de sa seule autorité et 
par violence s'emparait de biens appartenant à son débiteur 
tombait sous le coup de la loi Julia (3). De même, un texte de 



(1) Tito-LiTe, II, 24. 

(2) Cicéron, Phil., 1-9, 23. 

(3) Paul, Sentences 5-26, 3. « Creditor chirographaritu^ si, sine jussu prsf- 
sidii, per vim debitoris sut pignora^ oum non kaberet obligata^ eeperii^ in 
legem Juliam de vi privata oommittii ». 

Les peines édictées par la lexJulÏBi étaient les sairantes : « quibus omnibus 
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Gallistrate, mentiouné au Digeste, VII, Ad legem Juliam de vi 
privata^ rapporte qu'en vertu de cette loi tout individu qui se 
prétendait créancier et qui voulait poursuivre son débiteur 
devait s'adressera la justice, sinon il était considéré comme 
ayant agi sans droit et puni comme tel. 

Sous l'Empire intervint une constitution de Marc-Aurèle, 
qui est très intéressante à cause des tendances qu'elle mani- 
feste. Le decretum Marci édicté contre les actes de justice 
privée émanés du créancier une sanction rigoureuse. Quicon- 
que se prétendant créancier se sera de sa seule autorité 
payé sur les biens de son débiteur, même s'il n'a pas eu re- 
cours à la violence, sera puni par la perte de sa créance (i). 

Si l'on compare le decretum Marci à la loi Julia de vi pu- 
blica eiprivata, on constate entre ces deux décisions les diffé- 
rences suivantes : la loi Julia a édicté contre les actes de vio- 
lence des peines publiques telles que la confiscation des biens, 
le bannissement et l'internement dans une prison publique; 
le decretum Marci, au contraire, sanctionne l'acte spontané 
du créancier par une peine privée, qui consiste dans la perte 
de la créance. D'autre part, tandis que la loi Julia ne s'appli- 
que que lorsque l'acte de justice privée a été accompagné de 
violence, la constitution de Marc-Aurèle vise le cas du créan-- 
cier qui s'est emparé de biens appartenant à son débiteur, et 
il ne distingue pas suivant qu'il y a eu ou non emploi de vio- 
lences ou de menaces. 
Plus tard fut rendue une nouvelle constitution impériale. 

eonvictis, si honestioret tunt, teriia pars bonorum eripitur st in insulam re- 
legufUur^ humilioresin metcUlum damnantur ». 

(1) Le texte de ce décret se troave rapporté au Digeste, IWre IV, titre 2, loi 
13. « Optimum est ut, si qu<u piUas te habere petitiones, actianibtu experiaris. 
Quisquis igitur probatus mihi fuerit rem ullam debitoris vel peouniam debi- 
tam non ab ipso sibi sponte datam sine ullo judice iemere possidere vel oc- 
cepisse, sibique jus in eam rem dixisse, jus orediti non habebit », 
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Elle émana des empereurs Valentinien, Théodose et Honorius. 
Elle date de Tan 389. Cette constitution vise le cas du proprié* 
taire qui a été dépossédé de sa chose et qui l'a reprise par la 
force entre les mains du détenteur actuel. Elle décide que le 
propriétaire qui a ainsi agi sera puni par la perte de son droit 
de propriété W. Cette décision doit être considérée comme la 
généralisation du principe qui avait motivé la création des 
interdits possessoires. Elle a eu pour but de rendre obligatoire 
dans tous les cas le recours à la justice, d*empôcher les actes 
de justice privée même lorsque celui qui les accomplit a le 
droit pour lui. Elle a donc été motivée par des considérations 
d'ordre public; elle était destinée à assurer le maintien de la 
paix sociale. 

Pour que cette constitution trouvât son application, cer- 
taines conditions étaient nécessaires. Il fallait, en premier 
lieu, que le propriétaire ait été dépossédé sans droit; il fallait, 
en second lieu, qu'il ait repris sa chose entre les mains du pos- 
sesseur; il fallait enfln, que la reprise ait eu lieu par violence. 

Lorsque ces conditions se trouvaient remplies, le proprié- 
taire encourait certaines peines. Comme celles qui étaient 
édictées par le decretum MarcU ces peines étaient d'ordre 
privé. Elles consistaient dans la perte du droit de propriété, 
qui se trouvait transféré par la volonté de la loi au possesseur 
dépouillé. Il était même décidé que lorsque cet acte de vio- 
lence avait causé certains dommages, le propriétaire en devait 
réparation (2). 

(1) Gode Vni, 4. Unde vil : « Si quis in tantam furoria audaciam perve^ 
neritj ut possetsionem rerum apudfiscum vel apud homineê quos libet comti- 
tutarum itnte advenium jtsdicalis arbitrii violenter invaserit, restituât pos- 
sessori et dominium ejusdem rei amittat. Si vero alienarum, rerum pofses- 
sionem inuasit, non ^olum eam posstdentibiu reddat, verum etiam mstima- 
tionem earundem rerum restiiuere compellatur ». 

(2) Comme on le yoit, cette constitution impériale se rapproche de la loi JuUa 
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La constitution de Valentinien, Théodose et Honorius doit 
être considérée comme l'origine de la règle « Spoliatus ante 
omnia redintegrandus », règle qui fut posée par le droit cano- 
nique et qui motiva la création de l'action en réintégrande. 
Comme nous l'avons établi déjà, l'action en réintégrande 
doit être considérée comme une mesure de police, destinée à 
réprimer les actes de justice privée, à empêcher le proprié- 
taire dépossédé de reprendre sa chose entre les mains du 
détenteur sans s'adresser à la justice. Il est à remarquer 
cependant que la sanction édictée par le droit canonique était 
loin d'être aussi rigoureuse que la peine qui fut établie par la 
constitution des empereurs Valentinien, Théodose et Honorius. 
Car, tandis que cette constitution frappait le propriétaire qui 
s'était fait justice à lui-même de la perte définitive de son droit 
de propriété, le droit canonique ainsi que notre droit français 
moderne se sont contentés de décider que le propriétaire 
serait tenu de restituer la chose au possesseur dépossédé, 
quitte à agir ensuite contre lui au pétitoire. 

Telles sont les différentes dispositions qui tendirent à Rome 
à prohiber les actes de justice privée. 

Une question se pose. Ces diverses mesures prises par les 
empereurs eurent-elles pour résultat de faire disparaître com- 
plètement du domaine juridique le principe de justice privée? 

On doit répondre négativement à cette question. Malgré les 
mesures prohibitives dont elle fut l'objet, la justice privée ne 
fut jamais complètement éliminée du droit romain. Même 
aux derniers siècles de l'histoire de Rome on peut encore en 
signaler certains vestiges. 

de vi publioa et privata par ce fait qu'elle exige, poar qa'il y ait répression, le 
recours à la Tiolence. Elle tient du decretum Maroi par côtte idée que la peine 
édictée n'était pas une peine publique. 
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En droit privée tout d'abord, il convient de remarquer que, 
si les dispositions que nous venons de décrire eurent pour 
résultat de supprimer ce que nous avons appelé la justice 
privée agressive, elles ne touchèrent pas à la justice privée 
défensive, qui, comme nous l'avons dit, consiste dans le fait 
de défendre son droit contre les attaques dont il est l'objet. 
11 semble bien que môme après la loi Julia de vi publica et 
privata, même après le decretum Marci et la constitution 
des empereurs Théodose, Valentinien et Honorius, le posses- 
seur qui était victime des troubles dirigés contre sa possession 
avait le droit de les faire cesser en ayant recours à ses 
propres moyens. Il pouvait s'adresser à la justice en exerçant 
les interdits retinendœ possessionis W, Mais il pouvait aussi 
recourir à la force pour repousser les attaques, l'acte ainsi 
accompli étant parfaitement légitime. Cette solution résulte 
d'une loi rapportée au Code VIII, 4, Unde viy l.W. 

Il était en outre tout un ensemble d'hypothèses dans les- 
quelles il restait encore permis à l'individu de recourir à la 
force pour réaliser son droit. C'étaient tous les cas dans 
lesquels il y avait légitime défense. 

Le Sabinien Cassius déclare que la nature nous donne le 
droit de repousser la force par la force. La justice privée 
devient légitime lorsque la violence menace nos personnes 
ou nos biens, sans que nous ayons la possibilité de nous 
défendre en ayant recours à l'autorité publique, ou lorsque 
le retard qu'occasionnerait ce recours pourrait être de nature 
à compromettre notre droit (3). 

Ce maintien de la justice privée dans les cas de légitime 

(1) Interdit utruM pour let meables, interdit uttpossidetû pour les immeables. 

(2) Code VIII, 4. Unde vi 1. n Recte possidenti ctd defendendam possessionenij 
quam sine vitio Uneb€U, inculpât» tutelm moderatione illatam vim propuU 
sare licet •. 

(3) 1, 27, Digeste, XLUI, Itf. 
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défense se justifie par la force majeure. On ne saurait con- 
cevoir, en effet, que l'État pût empêcher l'individu de se faire 
justice à lui-même, dans les hypothèses où il se trouve inca- 
pable par rintcrmédiaire de ses organes de lui assurer toute 
la protection dont il a besoin. La justice privée devient légi- 
time dans la mesure où la justice publique se trouve en 
défaut. 

C'est ainsi que malgré le decretum Marci le créancier devait 
avoir le droit de s'emparer des biens de son débiteur qui pre- 
nait la fuite. C'est ainsi que le propriétaire devait pouvoir 
empêcher le locataire de dégarnir les lieux loués, lorsque les 
loyers échus ne lui avaient pas été intégralement payés (M. 

Mais pour qu'il y eût légitime défense, autorisant la personne 
menacée à se faire justice à elle-même, il fallait que la défense 
fût immédiate. Si la victime laissait s'écouler un délai, le 
recours aux tribunaux devenait possible, et il ne pouvait plus 
être question dès lors de défense légitime (2). 

En droit public^ on peut dire que la justice privée s'est tou- 
jours maintenue à Rome. « L'État romain, dit M. Girard, se 
fait justice à lui-même, à toutes les époques en face des par- 
ticuliers avec lesquels il est en rapport d'intérêts. Et cela par 
un motif bien simple, parce qu'il n'a besoin de personne pour 
se faire rendre justice, d'une part, et que, d'autre part, il n'y 
a personne au-dessus de lui pour l'empêcher de se faire justice, 
sans qu'on la lui ait rendue. Il n'y a pas au-dessus de lui 
d'autorité devant laquelle il puisse être intéressé ou obligé à 
intenter un procès (3) ». 

(1) 10, 16. Digeste, Qux in fraudem oreditorum, 46, 8. Voir sur ce point 
WindscheiJ, 1, § 123. Dernburg, 1, § 125. Wendt, Dos Faustreckt oder Be- 
sitzvertheidigung und Besitzverfolgung^ 1883. — Von Thur, Der NothsUmd 
im Civilreoht, 1888. 

(2) 3. 9. Digeste, XLIII, 16. 

(3) Girard, op. oit,, p. 959. 
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Ainsi les deux eauses que nous avons vu se manifester en 
droit privé et qui ont motivé la substitution de la justice 
rendue par l'État à la justice que l'individu se faisait à lui- 
même, à savoir la renonciation volontaire des particuliers qui 
se sentaient trop faibles, et l'obligation imposée par l'État, 
qui devenait chaque jour plus puissant, de s'adresser aux 
juridictions publiques, ces deux causes, disons-nous, ne se 
sont pas manifestées lorsqu'il s'est agi des contestations inté- 
ressant la puissance publique. 

Non seulement l'État romain emploie la violence pour régler 
les différends qu'il peut avoir avec les États étrangers, mais 
encore, dans ses rapports avec les particuliers, c'est à la jus- 
tice privée qu'il a recours pour régler les contestations qui 
ont pu naître de ces relations. C'est là une des manifestations 
les plus frappantes de la situation prépondérante que s'est 
réservée l'État à l'égard de ses administrés. L'État donne des 
ordres et il en poursuit lui-même l'exécution : s'ils ne sont 
pas obéis, il emploie la force et la contrainte directe. Même 
lorsqu'il traite avec les particuliers, les contrats qu'il passe 
ne sont pas des actes de gestion, c'est-à-dire des actes dans 
lesquels les deux parties contractantes discutent les clauses 
de la convention sur un pied d'égalité, ce sont des actes d'au- 
torité, c'est-à-dire des contrats dans lesquels un des contrac- 
tants jouit vis-à-vis de l'autre d'une supériorité marquée. 
L*État propose certaines conditions que le tiers est libre 
d'accepter ou de ne pas accepter, mais l'État ne discute 
jamais, c'est tout ou rien, il n'y a pas de modifications possi- 
bles. L'administré reçoit l'acte d'autorité non pas à la façon 
d'un tiers mais à la façon d'un sujet W. 

(1) Ces actes dans lesquels l'État propose mais ne discute pas, sont très nom- 
breux dans notre droit administratif moderne. Tels sont les concessions sur le 
domaine public, les nominations et les révocations de fonctionnaires, les anlori- 
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A Rome, les particuliers ne pouvaient pas non plus plaider 
contre l'État. Jadis, on s'était demandé si les contestations qui 
s'élevaient entre l'Administration et les administrés étaient 
soumises à la procédure ordinaire suivie en matière civile. 
Les auteurs s'accordent aujourd'hui pour admettre que les 
divers actes susceptibles de donner lieu entre les particuliers 
à des procès se réglaient sans procès lorsqu'ils intéressaient 
l'État romain. Ce qui tend à confirmer cette solution c'est que 
les contestations intéressant la puissance publique étaient 
réglées par les magistrats investis du pouvoir exécutif, alors 
que, si elles avaient été soumises à la procédure civile, c'eût 
été le magistrat judiciaire qui en aurait été saisi W. 

De ce principe découlaient les conséquences suivantes : 
Tandis qu'en vertu du decretum Marci, le simple particu- 
lier était puni de la perte de sa créance lorsqu'il s'emparait de 
sa seule autorité de biens appartenant à son débiteur, il était 
admis, au contraire, que l'État avait le droit de recouvrer sans 
procès par l'intermédiaire de ses questeurs les créances qui 
lui appartenaient. 

salions indiTÎdacUes de police. Hauriou, Traité de droit administratif, p. 284. 
— V. aussi Revue trimestrielle de droit civil, 1903, La déclaration de volonté 
en droit administratif, par M. Hauriou, p. 8&3 et s. En droit privé, on trouve 
aussi certains contrats, qui apparaissent comme des actes d'amtorité par suite 
de la situation prépondérante dont jouit un des contractants, tel est par exemple 
le contrat individuel de travail qui se forme au moyen du règlement d*atelier, 
acte unilatéral émané du patron. 

Le Code civil allemand consacre cette distinction entre les actes d*autorité et 
les actes de gestion iorsqull parle des déclarations qui sont faites à autrui et des 
déclarations qui ne sont pas faites à autrui, § 130 du Code civil allemand. Les 
déclarations qui ne sont pas faites à autrui sont celles qui s'adressent non pas À 
des tiers, mais à des sujets, elles correspondent aux actes d*autorité de notre 
droit français. Saleilles, La déclaration de volonté^ 1901, article 116, note 4, 
in fine, p. 8. 

(i) En ce sens, Mommsen, Droit publia, I, p. 193-212. Heyrowski, Rechtliohe 
Grundlage der leges contraotus, 1881, p. 62-74. Girard, p, 959, note 1. 
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Tandis que la constitution de Valentinien, Thcodose et 
Honorius avait décidé que le propriétaire dépossédé qui 
avait repris par la force sa chose se trouvait déchu de son 
droit de propriété, le censeur, au contraire, pouvait légitime- 
ment reprendre les biens appartenant à l'État entre les mains 
de ceux qui les détenaient. 

La justice privée exercée par l'État à l'égard de ses débi- 
teurs présentait les mêmes caractères que celle qui apparte- 
nait jadis au créancier, simple particulier : elle pouvait aboutir 
comme celle-ci à la mise à mort ou à la réduction à l'escla- 
vage du débiteur saisi. Elle était même plus rigoureuse dans 
ses formes : en matière civile, en effet, la manus injectio ne 
pouvait être exercée sans jugement que dans certaines hypo- 
thèses exceptionnelles, limitativement énumérées {nexum^ 
legsper damnationem^ délits de la loi Aquilia, depensum). En 
matière administrative, au contraire, l'exécution sur la per- 
sonne pouvait toujours être opérée directement : il n'était 
besoin d'aucun jugement préalable, quelle que fût la nature 
du droit invoqué (*). 

Il arriva cependant une époque où ces rigueurs s'adoucirent. 
L'exécution sur la personne fut peu à peu remplacée, lors- 
qu'il s'agissait du recouvrement des créances de l'État, par 
l'exécution sur les biens. Il est intéressant de remarquer que 
cette transformation s'opéra en droit public avant de se réali- 
ser dans le domaine du droit privé. Quelles furent les causes 
qui motivèrent ce changement? On serait tenté de croire que 
la réforme fut inspirée par des considérations humanitaires et 
philanthropiques. Or, il n'en est rien. C'est un fait bien établi 
que la puissance publique, lorsqu'il s'agit de faire respecter 
ses droits, ne connaît aucun ménagement. Les particuliers 

(l) Cicéron, Pro Gœc.^ 34-99; Mommsen, Droit puhlio^ I, p. 203. 
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peuvent pactiser, mais TÉtat ne transige pas. Les sentiments 
humanitaires lui sont complètement étrangers. 

Nous croyons, conformément à la doctrine développée par 
M. Girard, que « si TÉtat a été amené de bonne heure à res- 
treindre à leur patrimoine Texécution à laquelle il procédait 
contre ses débiteurs, c'est en vertu de causes accidentelles 
tenant à la division des pouvoirs » (*). 

L'exécution des créances appartenant à l'État relevait, en 
effet, de la compétence des censeurs et des questeurs, qui 
étaient chargés de la reconnaissance et du Recouvrement des 
créances publiques. Or ces magistrats n'avaient pas le pouvoir 
de s'emparer de la personne des débiteurs insolvables. Ils ne 
pouvaient ni les mettre à mort ni les vendre comme esclaves. 
Seuls les consuls pouvaient le faire. Mais il leur était parfaite- 
ment possible de procéder à l'exécution sur les biens. A cet 
effet, ils opéraient une saisie en bloc des biens du débiteur et 
ils vendaient ce patrimoine au plus offrant, l'adjudicataire 
étant substitué au saisi, investi des créances et tenu des 
dettes. Aussi ces magistrats devaient, par un désir tout 
naturel de simplification, être amenés à pratiquer l'exécution 
sur les biens, qui rentrait dans le domaine de leurs attribu- 
tions, beaucoup plus souvent que l'exécution sur la personne, 
qui eût nécessité le recours indispensable à l'intervention des 
consuls W. 

H. Triomphe et générausation du principe de la justice rendue 
PAR l'État. — En même temps que la loi prohibait par des 
dispositions expresses l'emploi de la justice privée, elle s'effor- 
çait aussi d'étendre les pouvoirs des magistrats et de faire de 



(1) Girard, op, oit,, p. 1032, texte et note 1. 

(2) Mommsen, Droit publiOj I, 253. 
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la justice, qui avait cessé d'être ua droit appartenant à Tin- 
dividu, un attribut attaché à la souveraineté de l'État. 

Cette transformation se manifesta, tout d'abord, en matière 
pénale. A l'époque du droit impérial, nous voyons apparaître 
pour les délits privés, à côté de l'action appartenant à la vic- 
time qui tendait soit à la réparation du préjudice, soit à TallG- 
cation d'une amende, des poursuites criminelles exercées par 
l'État, qui avaient pour but d'infliger au coupable un châti- 
ment corporel. C'est ainsi qu'à l'époque de Justinien, celui qui 
avait été victime d'un vol avait le choix entre Vactio furtU 
qui lui faisait obtenir une amende du double ou du quadru- 
ple, et les poursuites criminelles, dont l'exercice entraînait la 
renonciation à Vactio furii (i). 

De même, en matière d'injure, le droit impérial, s'inspirant 
des tendances qui étaient en germe dans la loi Cornelia de in- 
juriis^ permit à la victime de s'adresser au magistrat qui 
avait le droit d'infliger extra ordinem au coupable une puni- 
tion physique W. 

« L'État, dit M. Girard, a fini par se considérer comme inté- 
ressé non seulement à la répression des infractions dirigées 
contre lui, telles que la trahison, le complot, mais à celle des 
infractions dirigées contre les particuliers, telles que le meur- 
tre, le vol, rinjure... Là où il est assez fort, l'État supprime la 
composition comme il a supprimé la vengeance : il procède 
lui-même à la répression, il érige les délits privés en délits pu- 
blics, comme l'ont fait nos États modernes » (S). . 

(i) Ulpien, 92, Digeste, De FuHû, 47. 2; Julien, 67. 2, DigesU, De Furtis, 
47. 2. 

(2) Hermogénien, 46, Digeste, De injuriis, 47, 10. U est à remarquer que 
dès une époque très ancienne, K meurtre fut érigé en délit public. Il était 
sanctionné par la peine capitale. C'est ce qui résulte de la loi de Numa : « Si 
qui hominem liberum dolo scient mortui duity paricidas esto ». Girard, Tex- 
tes, 12, p. 8. 

(3) Girard, p. 391. 
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Une révolution semblable s'opéra en matière civile. Elle eut 
pour effet de faire sortir déDnitivement la justice du domaine 
du droit privé, pour la faire entrer dans le droit public. L'État 
se reconnaît le droit et le devoir de rendre la justice aux par- 
ticuliers et de faire respecter par les moyens dont il dispose 
les droits dont ils sont investis. 

Cette substitution définitive de l'État à Findividu dans l'ad- 
ministration de la justice civile est consacrée par l'apparition 
de la procédure extraordinaire. 

En étudiant cette procédure et en dégageant ses caractères 
essentiels, nous nous efforcerons de montrer à quel point 
elle se rapproche de la procédure en vigueur dans nos 
législations modernes, qui repose sur le principe de la justice 
rendue par TÉtat. 

La procédure extraordinaire se caractérise par ce fait que 
« le représentant de Tautorité, le fonctionnaire public y fait 
lui-même la justice entre les particuliers en conflit en dehors 
des formes régulières des instances civiles ». 

La distinction traditionnelle entre la phase in jure et la 
phase in judicio disparaît. Toute la procédure se déroule 
devant le magistrat. 

Le demandeur adresse au magistrat compétent une requête 
dans laquelle il expose ses prétentions et indique le nom de 
celui contre lequel il veut agir. Le magistrat, saisi de la de- 
mande, fait une appréciation sommaire de la contestation qui 
lui est soumise et s'il estime que la poursuite est fondée, il 
adresse au défendeur une citation. Il lui fixe le jour et l'heure 
de la comparution. 

Au jour fixé, si le défendeur pe se présente pas, le magis- 
trat tui adresse une série de citations successives. C'est la pro- 
cédure de Yeremodicium. Si le défendeur continue à ne pas 

Crémieu. 15 
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paraître, il passe outre; l'instance se lie et un jugement par 
défaut est rendu. 

Si le défendeur comparaît, le procès s'organise contradictoi- 
rement. Le magistrat interroge les parties ; le demandeur et le 
défendeur exposent leurs prétentions respectives et adminis- 
trent leurs preuves. 

Le magistrat apprécie les faits; il forme sa conviction 
librement, puis il rend la sentence dans laquelle il tranche le 
débat qui lui a été soumis. Il peut condamner le défendeur ou 
l'absoudre. Lorsqu'une demande reconventionnelle a été for- 
mée, il peut condamner le demandeur. 

Le magistrat après avoir rendu le jugement reste compé- 
tent pour en poursuivre l'exécution. Il peut employer à cet 
effet les divers moyens de contrainte administratifs qui résul- 
tent de son imperium, contrainte par corps, prise de gage, etc. 

La procédure extraordinaire, avons-nous dit, doit être con- 
sidérée comme la consécration en matière civile du système de 
la justice rendue par l'État. 

C'est ce que nous allons nous efforcer de démonter en nous 
appuyant soit sur les origines, soit sur les caractères de cette 
procédure. 

Quelles sont les origines de la procédure extraordinaire? 

C'était une règle essentielle à l'époque des Actions de la loi 
ou même à l'époque de la procédure formulaire, que les for- 
mes déterminées par la loi pour l'exercice des poursuites 
judiciaires s'imposaient non seulement aux parties mais en- 
core au magistrat. « Le magistrat, dit M. Girard, malgré Tex- 
tension des pouvoirs qui résulte pour lui du droit d'accorder 
l'action ou de la refuser, n'est aucunement libre d'appliquer à 
la réalisation de la vérité Tensemble des pouvoirs qu'il tient 
de sa qualité de magistrat. Il pourrait utiliser ces pouvoirs en 
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matière administrative, comme magistrat politique ou admi- 
nistratif, mais en matière judiciaire il doit se conformer au 
programme que lui ont tracé les lois constitutives de la procé- 
dure de Yordo judiciorum priva(07*um »(1). 

Or la procédure extraordinaire doit être considérée comme 
le résultat de Textension à la justice civile de la procédure 
suivie en matière administrative. 

Les magistrats, représentants du pouvoir exécutif, étaient 
compétents pour régler les contestations qui s'élevaient entre 
les particuliers et TÉtat. La procédure de Vordo ne s'appli- 
quait pas au règlement de ces conflits, car on se trouvait ex- 
tra ordinem privaiorum judiciorum. Le magistrat agissait 
non pas en vertu de sa jurisdictio mais en vertu de son m- 
perium : il ne faisait pas de la justice, il faisait de l'admi- 
nistration, de la police. Aussi pouvait-il employer tous les 
moyens dont il disposait, soit pour découvrir la vérité, soit 
pour assurer l'exécution des ordres qu'il avait donnés. Il pou- 
vait faire usage de la force publique, il pouvait .contraindre 
nntéressé à se présenter devant lui, il pouvait poursuivre la 
réalisation de sa décision au moyen de ses appariteurs. 

Cette procédure administrative présentait des avantages in- 
contestables de simplicité, puisqu'aucune forme n'était impo- 
sée par la loi, de rapidité, puisque tout le débat se déroulait 
devant le magistrat, enfin d'efficacité, puisque le recours à la 
force publique était possible. 

Ces avantages firent que cette procédure extraordinem ftit 
étendue peu à peu des matières administratives aux matières 
civiles. 

La réforme ne se réalisa pas d'un seul coup, mais par une 
série de transformations qui se manifestèrent, d'abord, dans 

(1) Girard, op. cit., p. 1053. 
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les provinces et qui s'étendirent ensuite à l'Italie et à Rome. 

La substitution de la procédure administrative à la procé- 
dure régulière de Vordo s'opéra, d'abord, dans les provinces. 

Les provinces étaient, en effet, administrées par des gou- 
verneurs, qui étaient investis de pouvoirs très larges; ils repré- 
sentaient le pouvoir central par une délégation directe de 
l'empereur. Or Tempereur, en vertu de son autorité prépondé- 
rante et sans limite, avait le droit d'appeler à lui les contes- 
tations privées; il pouvait se saisir des litiges nés entre les 
particuliers et les régler en leur appliquant les formes suivies 
dans la procédure administrative. Le gouverneur de province, 
délégué de l'empereur, avait les mêmes pouvoirs. 

Or, des raisons de fait devaient l'amener à appliquer au rè- 
glement des conflits privés la procédure employée en matière 
administrative. Réunissant entre ses mains la généralité des 
pouvoirs judiciaires, politiques et de police, le gouverneur prit 
l'habitude de ne se servir que d'une procédure uniforme dans 
tous les différends qu'il avait à trancher; cette procédure uni- 
forme devait être la procédure extraordinaire, qui conférait 
au magistrat des pouvoirs plus larges et des moyens d'action 
plus efficaces. 

La réforme fut motivée, en second lieu, par des raisons de 
droit. Certains procès ne pouvaient dans les provinces être 
soumis à la procédure do Vordo; il ne pouvait donc s'agir 
pour eux que de la procédure administrative. 

Ce mouvement aboutit dans les provinces à la suppression 
de la procédure formulaire. Dès le milieu du m' siècle, la pro- 
cédure extraordinaire se trouva généralisée a tous les procès. 

A Rome et en Italie, la réforme fut beaucoup plus lente à 
s'opérer, et cela pour diverses raisons dont voici les princi- 
pales. 

L'empereur qui, grâce à la généralilé de ses attributions, 
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aurait eu le pouvoir de se saisir des litiges prives et d'en assurer 
le règlement grâce à l'emploi des formes administratives, 
négligea de le faire. 11 faut voir là, croyons-nous, la manifesta- 
tion de cet esprit de tradition dont le peuple romain ne s'est 
jamais départi; 

Pour les mêmes raisons, les consuls s'abstinrent de toute in- 
tervention dans le domaine de la justice civile. 

Enfin et surtout, les préteurs judiciaires, qui étaient entre 
tous les magistrats ceux qui se trouvaient les mieux placés 
pour généraliser l'emploi de la procédure extra ordinem^ se 
montrèrent eux aussi empreints d'un esprit des plus conser- 
vateurs. Ils n'eurent recours à la procédure administrative 
que dans des cas très rares, lorsque les formes de Yordo ne 
pouvaient pas matériellement être employées, parce qu'il n'y 
avait pas de procès possible (0. Ils montrèrent toujours une 
prédilection marquée pour le système de Yordo, Cette prédilec- 
tion était si manifeste que dans des matières où ils auraient 
pu légalement employer la procédure extraordinaire, ils s'ef- 
forcèrent de revenir à la procédure suivie en matière civile : il 
en fut ainsi notamment pour l'exécution des mesures que le pré- 
teur avait prises en vertu de son imperiiim. Lorsqu'il rendait 
un interdit, lorsqu'il accordait une missio in possessionem^ 
lorsqu'il prononçait une restitufio in integrum et qu'il voulait 
assurer l'exécution de Tordre qu'il avait donné, au lieu d'em- 
ployer les moyens de contrainte administratifs, il se contenta 
de délivrer une action à celui au profit de qui la mesure avait 
été prise. 

Cependant, dès les premiers siècles de l'Empire, il y eut 
toute une série de cas dans lesquels la procédure extraordi- 
naire commença à fonctionner. 

(1) n en fat ainsi notamment poar les questions d'honoraires. 1-14, Digeste, 
De variis et extraordinariis cognitionibiu, 50, 13. 
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Ces cas étaient les suivants : 

1" Par suite d'ordres émanés de l'empereur, les consuls fu- 
rent amenés à intervenir par voie administrative dans certai- 
nes affaires privées. II en fut ainsi en matière de fidéicom- 
mis, de nomination de tuteur, en matière d'aliments et 
d'obligation de doter. A l'époque des Antonins, les consuls fu- 
rent aussi chargés de statuer sur les questions de liberté (^). 

2* Les préfets impériaux, quoique n'étant investis en prin- 
cipe que de fonctions administratives, parvinrent cependant 
à attirer dans leur compétence certaines questions d'ordre 
purement civil. 

C'est ainsi que le préfet de la ville, qui était chargé de la 
police urbaine, fut amené à s'occuper de certaines questions 
dans lesquelles l'ordre public se trouvait intéressé, telles les 
dëpossessions violentes, les mauvais traitements infligés par 
les pères à leurs enfants, par les maîtres à leurs esclaves (2). 

De même, le préfet de Tannone, dont les fonctions consis- 
taient à surveiller les négociants en grains et les armateurs, 
s'attribua le droit de régler les différends dans lesquels ceux-ci 
se trouvaient intéressés (3). 

C'est ainsi, enfin, que le préfet des vigiles, qui était une 
sorte de préfet de police, chargé d'assurer le maintien de la 
tranquillité publique, fut amené à s'occuper des contestations 
entre propriétaires et locataires. 

Dans tous ces cas, la procédure employée était celle qui 



(1) Pour les fidéicommis, les nominations de tuteur, les matières alimentai- 
res, Tobligation de doter, il n*y avait pas à proprement parler substitution de la 
procédure administrative à la procédure régulière, car ces cas étaient étrangers 
à la procédure de Vordo. Mais l'empiétement apparaît très clairemrtnt dans 
les qaestions d'ingénuité, car ces procès auraient dû en principe être soumis à 
la procédure de Vordo, 

(2) Digeste, De officia prœfeoti urbi, 1 . 18. 

(3) 8. Digeste, Quod Gum eo, 14, 5. — 1. 18. Digeste, De exercit. ad., 14. 1, 
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était suivie en matière administrative. La. procédure extra 
ordinem fonctionna aussi en matière de querela inofficiosi 
testameniiy dans les hypothèses où la question soulevée ne 
pouvait pas être soumise aux formes de Yordo, 

Malgré ces réformes partielles le système formulaire subsis- 
tait encore en principe à Rome et en Italie. Il ne disparut 
complètement qu'à la fin du in' siècle à l'époque où Dioclétien 
et Constantin opérèrent leur réforme administrative (*). 

Le fondement que nous attribuons à la procédure extraor- 
dinaire ne ressort pas seulement de ses origines, mais encore 
de ses caractères essentiels, caractères qu'il va s'agir pour 
nous de dégager. 

l®' Caractère. — La comparution. — Ds-ns le système formu- 
laire, la comparution était assurée par le demandeur lui- 
môme, indépendamment de toute intervention de la puissance 
publique. Si le défendeur ne se présentait pas devant le magis- 
trat, celui-ci n'avait pas le droit de le faire amener de force. 
Tout relevait de l'initiative du poursuivant; il pouvait traîner 
son adversaire et le contraindre à le suivre. Il pouvait aussi 
intenter contre lui une action in factum en paiement d'une 
amende. Il pouvait agir, enfin, contre le vindex qui, après 
avoir pris au greffe du magistrat l'engagement de procurer la 
comparution du défendeur, manquait à ses promesses (2). 

Dans le système de la procédure extraordinaire, la compa- 
rution change complètement de caractère. L'État intervient 
directement pour amener le défendeur à se présenter devant 
le magistrat compétent. 

(1) Constitution de Dioclétien de Tan 294 qui consacre la réforme, Gode, 3. 3. 
Le ped, jud.^ 2. 

(2) Paul. Sentences, 1, 13. Lenel, Ed., p. 64, note 5. 
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A l'époque impériale, les modes de citation sont au nombre 
de deux : 

Il y a, d'abord, la litis denu7itiatio^ qui consiste, comme son 
nom l'indique, dans une notification de la demande faite au 
défendeur avec le concours du magistrat investi du jtis acti 
conficiendi. 

Certains auteurs ont prétendu que ce mode de citation fonc- 
tionnait déjà d'une façon normale à l'époque formulaire. 
Cette solution ne saurait être admise. Nous croyons, en effet, 
avec M. Girard, que dans la procédure formulaire, la litis de- 
nuntiado n'intervenait qu'à titre exceptionnel, soit dans les 
provinces, soit dans les cas où il s'agissait non pas de la pro- 
cédure normale mais de la procédure extra ordinem. 

Remarquons, en effet, que certains textes disent d'une façon 
expresse que dès l'époque classique la cognitio extra ordi- 
nem était suivie en Sicile dans certains procès, qui normale- 
ment auraient dû être tranchés selon les règles de Yordo. Cela 
résulte aussi de procès-verbaux relatifs à des procès qui s'é- 
taient déroulés en Egypte (l). 

La litis denuntiatio était en tant que mode de citation bien 
supérieure à l'ancien procédé de Vin jus vocaiio : elle était 
plus commode, car le créancier n'était pas tenu d'aller cher- 
cher lui-même le débiteur; elle était aussi plus efficace, car 
elle supposait l'intervention de la puissance publique. 

Elle apparaît comme le mode normal de citation à l'époque 
du Code théodosien. Elle se maintient dans les Novelles Post- 
théodosiennes et dans le livre Syro-Romain. Elle disparaît 
sous Justinien. 

Le deuxième mode de citation était plus efficace encore. Il 
avait un caractère nettement administratif. Le demandeur 

(1) Papyrus de Berlin et de Vienne. 
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adressait au magistrat une requête {libellus conventionis). Ce 
dernier indiquait au défendeur qu'il devait se présenter'devant 
lui, tel jour et à telle heure. A cet efTet, il déléguait un de ses 
agents muni d'une notification, qui allait trouver le défendeur, 
qui lui communiquait l'ordre et se faisait délivrer un reçu. 
Le défendeur devait s'engager formellement à comparaître 
(paulio judicium sisti). S'il refusait de faire cette promesse, 
l'agent délégué par le magistrat avait le droit de l'y contrain- 
dre manu milUarL 

La puissance publique s'est donc substituée au demandeur 
dans cet acte introductif d'instance. Il est même à remar- 
quer que ce mode de citation supposait une intervention 
de l'État beaucoup plus large et bien plus directe que les modes 
de citation en vigueur dans notre procédure civile française. 
En droit français, en effet, ce n'est pas l'État qui assigne direc- 
tement le défendeur et le somme de comparaître devant les 
tribunaux on employant au besoin la force pour l'y contrain- 
dre, c'est le demandeur qui cite son adversaire au moyen 
d'un ajournement ou assignation, qui est un exploit dressé, 
signé et signifié par un huissier, la non-comparution donnant 
ouverture à la procédure du défaut. 

2* Caractère. — Le défaut. — C'était un principe essentiel 
dans la procédure formulaire qu'il ne pouvait pas y avoir de 
procédure, ni de jugement par défaut. L'instance ne pouvait 
être liée, le procès ne pouvait suivre son cours que s'il y avait 
concours persistant des deux parties en cause. Aussi, lorsque 
le défendeur ne comparaissait pas ou ne se conformait pas 
aux diverses formalités que lui imposait la loi, le magistrat 
ne pouvait pas passer outre ni donner acte du défaut au deman- 
deur. La procédure était arrêtée tant que le poursuivant n'a- 
vait pas réussi à vaincre la résistance de son adversaire. 
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Il n'en est plus ainsi dans le système de la procédure extra- 
ordinaire. La comparution du défendeur n*est plus nécessaire 
pour la liaison du procès. Si celui-ci refuse de se présenter, 
s'il se cache ou s'il est absent, le magistrat peut prononcer un 
jugement par défaut. 

Gomment se passe cette procédure du défaut? Si le défen- 
deur ne comparaît pas au jour fixé, le magistrat lui adresse 
une série de citations. C'est la procédure de Yeremodicium W. 
Si la partie citée s'obstine à ne pas paraître, T instance peut 
être organisée. Le magistrat est saisi du litige et il peut, 
comme si les deux parties étaient présentes, rendre la sen- 
tence. Il peut dans le jugement admettre ou rejeter la 
demande. Mais, en fait, le défendeur était plus facilement 
condamné lorsqu'il faisait défaut que lorsqu'il comparaissait, 
parce que sa non-comparution pouvait toujours être regardée 
comme constituant un aveu tacite de sa part. 

Le droit romain mettait-il à la disposition du défendeur con- 
damné par défaut une voie de recours analogue à Topposition 
de notre droit moderne? Le droit impérial a connu quelque 
chose d'analogue à notre opposition moderne. Il donnait au 
défendeur le droit de s'adresser au juge môme qui avait rendu 
la sentence et de lui demander la modification du jugement. 

3* Caractère. — Disparition de la distinction du « jus » et 
du iijudicium ». — Suivant une antique prescription que l'on 
rattache soit aux fondateurs de la République soit à Servius 



(1) Certains auteurs préteodent que la procédure de Ve%*emodioium fonction- 
nait déjà à l'époque de la procédure formulaire, et qu'elle s'appliquait soit au 
défaut in ji4s^ d'après certains, soit au défaut in judicio d'après d'autres. Nous 
croyons avec M. Pernico et M. Girard que Veremodicium n'a jamais fonctionné 
qu'en matière extraordinaire. Pernice, 2 S. St. 14, J893, p. 160-162. Girard, 1022, 
note 2. 
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Tullius, le magistrat n'avait pas le droit de statuer lui-même 
sur le procès qui s'était lié devant lui. Après avoir organisé 
rinstance, il devait renvoyer Taffaire devant un juge, simple 
particulier, qui rendait la sentence. C'était la distinction de la 
phase in jure et de la phase in judicio, distinction qui se 
maintint dans la procédure des Actions de la loi et dans la 
procédure formulaire. 

Elle s'expliquait, nous l'avons vu, par le caractère nette- 
ment privé qu'avait gardé la procédure romaine même après 
la réforme opérée par la loi ^butia. 

Dans la procédure extraordinaire, au contraire, la distinc- 
tion entre le jus et le judicium n'existe plus. Le procès se 
déroule tout entier devant le magistrat, qui est chargé à la 
fois d'organiser l'instance et de rendre le jugement. Lojudex, 
simple particulier choisi par les parties, s'est trouvé définiti- 
vement écarté par le magistrat représentant de l'autorité 
publique. 

Ce fait est caractéristique, car il nous montre comment l'État 
est parvenu peu à peu à étendre la portée de ses attributions, 
comment il est arrivé à restreindre les droits des particuliers, 
jusqu'au jour où il s'est substitué d'une façon complète et défi- 
nitive à rindividu dans l'administration de la justice. 

La disparition delà distinction du jus et du judicium était, 
du reste, une conséquence qui devait résulter nécessairement 
de la consécration du principe de la justice rendue par l'État. 
Car du jour où la puissance publique s'attribua le droit de ren- 
dre la justice aux particuliers par l'intermédiaire des juridic- 
tions, organes de la collectivité, on ne pouvait plus concevoir 
l'existence d'une limitation quelconque apportée à la toute-puis- 
sance du magistrat, délégué du pouvoir central. Le magistrat, 
qui était un fonctionnaire public, qui était investi, de fonctions 
judiciaires permanentes, devait pouvoir se saisir de l'affaire 
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qui lui était déférée, la connaître et la régler à lui seul 
sans avoir à s'en rapporter à une autorité différente de la 
sienne. 

A ce point de vue, comme au point de vue de la citation et 
de la procédure par défaut, la procédure romaine du droit 
impérial se sépare nettement des procédures qui Tout précédée 
pour se rapprocher des procédures qui sont en vigueur dans 
nos législations modernes. 

La fusion du jus et du judicium en une phase unique se 
déroulant tout entière devant le magistrat eut pour consé- 
quence logique la disparition de la formule. Celle-ci n'avait 
plus, en effet, ni raison d'être ni utilité. A l'époque classique, 
la formule joua un rôle essentiel. Ce petit programme servit 
au magistrat à s'attribuer un rôle prépondérant dans l'orga- 
nisation des instances privées : le magistrat arriva, en effet, 
grâce à elle à dominer non seulement l'instance qui se dérou- 
lait injure mais encore, grâce aux prescriptions qu'il insé- 
rait dans la formule et qui s'imposaient au juge, la procé- 
dure in judicio. 

La formule fut l'instrument de réforme qui permit à 
l'État de généraliser son intervention dans l'administration 
de la justice, et qui rendit possible la transformation com- 
plète qui s'opéra à l'époque impériale dans le fondement de la 
procédure romaine. Organe de transition, la formule disparut 
par la force même des choses le jour où le mouvement se 
trouva avoir atteint son apogée par la généralisation des 
pouvoirs du magistrat. 

4« Caractère. — La « lilis contestatio ». — Nous savons quel 
était dans la procédure formulaire le rôle de la litis conleslatio 
et quels étaient ses effets. Elle intervenait après la datiojudi- 
cis et consistait dans un contrat conclu entre le demandeur 
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et le défendeur, par lequel le premier offrait la formule que 
le magistrat lui avait délivrée et le second Tacceptait. Le rôle 
de la lilis contestatio était très important, car cette formalité 
marquait le moment où les pouvoirs du magistrat prenaient 
fin et où s'ouvrait la phase in judicio devant le juge. Par sa 
nature, elle se rattachait au principe que nous avons attribué 
comme fondement à la procédure formulaire, au principe de 
la composition obligatoire. La litis contestatio était, en effet, 
Tacle par lequel le demandeur, qui avait renoncé sur Tordre 
du magistrat à l'exercice de sa justice privée, acceptait la 
composition pécuniaire que le défendeur s'engageait à lui 
payer et dont Je juge devait fixer le montant. 

A l'époque de la procédure extraordinaire, le système de 
la composition obligatoire a été écarté paf la loi et s'est trouvé 
remplacé par un principe nouveau, le principe de la justice 
rendue par l'État. Désormais il ne s'agit plus ni de justice 
privée, ni de composition; la justice est devenue un pouvoir 
public, un attribut de la souveraineté de TÉtat. 

Or qu'est devenue la litis contestatio dans ce système? 
Normalement, elle aurait dû disparaître, car elle n'avait plus 
de raison d'être dans la procédure extraordinaire. 

Aussi, les auteurs se trouvent-ils bien embarrassés pour 
expliquer quelles furent les causes de la survivance de cette 
formalité et pour déterminer le rôle qu'elle jouait dans la pro- 
cédure nouvelle. 

Pour ce qui est de la nature de la litis (contestatio, on est 
généralement d'accord pour reconnaître que cette formalité 
marque la séparation entre le moment où l'exposé contradic- 
toire des prétentions des parties se trouve achevé et le mo- 
ment où le magistrat va former sa- conviction et rendre la 
sentence. II se produit une sorte d'arrêt dans le cours de l'in- 
stance, quoique chose d'analogue à ce qu'est aujourd'hui la 
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suspension d'audience. La litis conteslatio n'est donc plus à 
proprement parler une formalité constitutive de la procédure, 
elle n'est qu'un moment particulier de l'instance (^). 

A l'époque de Justinien, le moment où se produit la liiis 
conteslatio se trouve placé non seulement après l'exposé des 
prétentions des parties, après les plaidoiries et l'administra- 
tion des preuves, mais après le moment où les deux parties 
ont prêté le jus jurandurn calumniœW. 

Quant au rôle que jouait la litis conteslatio dans la procé- 
dure extraordinaire, il est bien difficile à déterminer. Toute 
idée de composition a été écartée; la litis conteslatio n'est 
donc plus le contrat par lequel le défendeur, en acceptant 
la formule que lui propose le demandeur, consent à payer 
la composition moyennant laquelle le poursuivant fait 
abandon de son droit de justice privée. Nous croyons que 
cette formalité, qui fut maintenue surtout par tradition, était 
destinée à marquer le moment où, l'exposé contradictoire 
des prétentions des parties étant terminé, la cause se trou- 
vait mise en état (3). 

Quels étaient les effets de la litis co?iteslatio? Tous les 
auteurs sont d'accord pour admettre que la litis conteslatio 

(1) 1. Code, De lit. cont.., 3, 9 : « Lis tune videtur constestata, cum judex per 
narrationem negotii causant audiri cœperit ». 14. 4. Code, Dejud.^ 31 : « Cum 
lis fuerit contestata post narrationem propositam et contradictionem objec- 
tant ». 

(2) Le jtu jurandum calumnix ne doit pas être confondu avec le serment 
portant sur le droit. Ce serment porte simplement sur le point de savoir si la 
poursuite a été faite de bonne foi. Si le jus jurandum fait défaut, le deman- 
deur est débouté. S'il n'a pas été prêté par le défendeur, ce dernier est réputé 
confessus, 

(3} A ce point de vue la litis contestatio doit être rapprochée de la contes- 
tation en cause de notre ancien droit. Dans notre procédure moderne, le 
moment où la cause est en état est celui où les plaidoiries se trouvent commen- 
cées, c'est-à-dire le moment où les conclusions ont été déposées à l'audience 
(art. 343, C. proc. civ.). 
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produit encore à l'époque impériale certains effets analogues 
à ceux qu'elle engendrait dans la procédure formulaire : elle 
transforme les actions temporaires en actions perpétuelles et 
les actions intransmissibles en actions transmissibles — elle 
enlève au défendeur le droit d'invoquer les exceptions qui 
n'ont pas été soulevées avant elle (i) — elle marque le point de 
départ du délai de trois ans par lequel s'opère, dans le droit 
de Justinien, la péremption d'instance. 

Il y a certains effets que la litis contestatio ne produit plus : 
elle ne marque plus l'expiration des pouvoirs du magistrat et 
l'ouverture de la phase in judicio, puisque désormais toute la 
procédure se déroule devant le représentant de l'autorité 
publique. 

En ce qui concerne l'effet extinctif, de vives controverses se 
sont élevées parmi les auteurs, sur le point de savoir si la 
litis coîiiestalio le produisait encore. Cette discussion, qui 
porte surtout sur une question de principe, ne présente aucun 
intérêt au point de vue pratique (2). 

5* Caractère. — La sentence. — Dans la procédure formulaire, 
la sentence présentait les particularités suivantes : l** Le juge 
ne pouvait jamais condamner le défendeur à la chose même 
qu'il avait promise. Il ne pouvait prononcer qu'une condam- 
nation pécuniaire. 2** Il pouvait condamner ou absoudre le 
défendeur, mais il ne pouvait jamais condamner le demandeur. 
3* Il était lié par la formule et par suite il ne pouvait ni rec- 
tifier les inexactitudes que contenait le programme qui lui 

(1) Il y a controTCPse sur le point de savoir si celle exclusion porte d'une fa- 
çon générale sur toutes les exceptions ou si elle est spéciale aux exceptions 
dilatoires. 

(2) La controverse s'est élevée surtout parmi les auteurs français. Pour l'ex- 
posé des principaux systèmes, voir Accarias, Traité de droit romain, II, 
p. 774. Voir aussi Labbé, sur Ortolan, III, p. 712 et s. 
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était soumis, ni réparer les erreurs commises par le deman- 
deur dans l'objet de sa poursuite ou dans le montant de ses 
réclamations. 

Nous avons vu comment ces règles s'expliquaient : la géné- 
ralité des condamnations pécuniaires était une conséquence 
nécessaire du système de la composition obligatoire; l'impos- 
sibilité pour le juge de condamner le demandeur résultait du 
fait que la formule ne conférait à celui-ci que le pouvoir de 
condamner ou d'absoudre le défendeur, le juge ne pouvant 
être saisi à la fois que d'une seule cause; enfin les effets pro- 
duits par la minus petitio ou par la jo/m* pelitio étaient la con- 
séquence de ridée que le juge était Tesclave de la formule, et 
qu'il ne pouvait faire que les actes que le magistrat lui avait 
ordonné d'accomplir. 

Dans la procédure extraordinaire, la sentence rendue par le 
magistrat présente des caractères absolument différents. L'a- 
nalogie entre la cognitio extra ordinem et la procédure en 
vigueur djans nos législations modernes continue à s'affirmer. 

lo Le principe des condamnations pécuniaires disparait. Le 
juge n'est plus tenu désormais de n'accorder au poursuivant 
qu'une somme d'argent. 11 peut condamner adipsam rem; il 
peut forcer le défendeur à délivrer la chose même qui est ré- 
clamée par le demandeur. 

Lorsqu'il s'agit d'une obligation de rfare, le créancier peut 
en cas d'inexécution soit exiger dans la mesure du possible 
l'exécution réelle, soit obtenir des dommages-intérêts lors- 
que l'exécution est rendue impossible par la faute du débiteur. 

Lorsqu'il s'agit d'une obligation de faire ou de ne pas faire, 
l'obligation se résout en dommages-intérêts en cas d'inexécu- 
tion par le débiteur. 

On voit donc apparaître à l'époque impériale la distinction 
classique entre les obligations de dare pour lesquelles Texécu- 
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tien réelle est possible, et les obligations de faire ou de s'abs- 
tenir qui ne peuvent donner lieu qu'à des dommages-intérêts, 
distinction qui a été consacrée par notre Code civil français 
dans Tarticle 1442 : « Toute obligation de faire ou de ne pas 
faire se résout en dommages et intérêts en cas d'inexécution 
de la part du débiteur ». On peut même trouver les traces pre- 
mières de la règle en vertu de laquelle l'exécution réelle n'est 
possible que pour les obligations de dare, « Nemoprœcise cogi 
potest ad factum », dans le Digeste : « Inpecuniam numera- 
lam condemnatur sicut evenit in omnibus faciendi obliga- 
tionibus (i) ». 

Grâce à cette extension des pouvoirs du juge, celui qui in- 
tentait soit une action personnelle, soit une action réelle péti- 
toire ou possessoire, celui qui réclamait la délivrance d'un 
objet certain, ou de telle quantité de choses fongibles, celui qui 
demandait la mise en possession d'un immeuble déterminé ou 
l'exhibition d'une chose corporelle, était sûr de pouvoir obtenir 
la prestation même qui lui était due. 

On peut, du reste, déterminer très facilement les causes qui 
ont motivé cette extension des pouvoirs du magistrat. Dans la 
procédure extraordinaire, la justice a cessé d'être un droit ap- 
partenant à l'individu, elle est devenue un attribut de la puis- 
sance publique. Le juge saisi du litige n'a plus comme autre- 
fois pour fonction unique de liquider en argent le droit du 
•demandeur, il se trouve investi de fonctions judiciaires au sens 
moderne du mot. Par son autorité souveraine, il tranche le 
différend, il dit qui a raison et qui a tort, et par les pouvoirs 
qu'il tient de la loi, il met les faits en harmonie avec le droit; 
il peut donner aux parties des ordres auxquels elles devront se 
soumettre; il peut forcer le débiteur à délivrer la chose qu'il a 

(1) 13. Digeste, XLTI, 1. 

CRéMIBU. 16 
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promise, le possesseur actuel à restituer le bien qu'il détient 
sans droit. 

Une question se p»se, le principe nouveau eût- il pour corol- 
laire la disparition des actions arbitraires? Il semble à première 
vue que la question ne devrait pas faire difficulté : les actions 
arbitraires, qui avaient pour effet de remédier aux incon- 
vénients qui résultaient de la généralité des condamnations 
pécuniaires, perdirent leur utilité le jour où le juge acquit 
le pouvoir de condamner à la chose même qui était due. il 
semble donc logiquement que ces actions auraient dû dispa- 
raître avec l'introduction de la procédure extraordinaire. 

Il n'en fut rien cependant. Certes, il faut reconnaître qu'à 
l'époque impériale, les actions arbitraires ne jouèrent pas un 
rôle aussi important qu'à l'époque classique. Elles conservè- 
rent pourtant certains avantages pratiques, qui suffisent à eux 
seuls à expliquer leur survivance. Si l'on se rapporte, en effet, 
aux Institutes on peut constater que Justinien en parle comme 
d'institutions en vigueur à son époque (M. 

Or, quels étaient les avantages que présentaient encore les 
actions arbitraires? 11 faut nous rappeler qu'une des règles 
essentielles de ces actions était que la condamnation pécuniaire 
^tait, en cas d'inexécution de Yarbitratus, fixée par le deman- 
deur lui-même sous la foi du serment. 

Or à l'époque impériale, il y avait encore des cas nombreux 
dans lesquels le demandeur avait intérêt à pouvoir fixer lui- 
même le montant de la condamnation. II en était ainsi en cas 
de dol, en cas de résistance du défendeur, dans le cas où l'exé- 
cution par la force était impossible, et peut-être même dans le 
cas où le demandeur n'exigeait pas cette exécution (2). 

2* Dans la procédure extraordinaire, la sentence présente 

(1) Voir notamment Inst. 4, 6. Deact^y 31. 

(2y 2. Digeste, De in lit, jur., 12, 4; Girard, op. cit., p. 1063, note 2. 
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une deuxième particularité : tandis qu'à l'époque classique, le 
juge ne pouvait jamais prononcer une condamnation contre le 
demandeur, dans le système nouveau, le juge a le droit de 
condamner le poursuivant lorsqu'il a été formé une demande 
reconventionnelle qui est venue se joindre au procès (i). 

Cette extension des pouvoirs du magistrat s'explique par ce 
fait que la formule a disparu en même temps que la distinc- 
tion du jus et dxxjudicium. Le magistral qui rend la sentence 
jouit d'une entière liberté. Il ne se trouve plus comme le 
judex de la procédure formulaire en présence de la double 
alternative « siparet condemna^ — si non paret absolve ». 
Après avoir formé sa conviction, le magistrat peut tirer des 
vérifications qu'il a faites les conséquences qui lui paraissent 
devoir s'imposer. Aussi, s'il se rend compte que non seule- 
ment le demandeur a agi sans droit, mais encore que la pré- 
tention que le défendeur a formulée contre lui est fondée, il 
peut non seulement absoudre ce dernier, mais en outre con- 
damner le demandeur. 

A ce point de vue encore, la procédure romaine du droit 
impérial se rapproche de notre procédure moderne. 

3* Enfin, il faut remarquer que dans la cognitio extra ordi- 
nem^ contrairement à ce qui avait lieu dans la procédure for- 
mulaire, le magistrat peut rectifier les inexactitudes, répa- 
rer les erreurs qui ont été commises par les parties. Il peut 
absoudre le défendeur qui aura désintéressé le demandeur 
inie?^ moras lilis; il peut aussi en cas de plus petilio re ou 
d'exception minutoire restreindre le montant de la condamna- 
tion (2). 

6« Caractère. — L'exécution. — Sous la procédure formu- 

(1) Prosper Rambaud, II, 491; Cuq, II, 880. 

(2) Mitteis, Jahrhûcher de Ihering, 39, 1897, p. 159-162. 
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laire comme à Tépoquo des Actions de la loi» l'exécution de la 
sentence n'était pas assurée par Tîntervention de la puis- 
sance publique. Elle ne relevait que de l'initiative du deman- 
deur qui, après avoir fait vérifier son droit, poursuivait par 
lui-même la réalisation du jugement qu'il avait obtenu. La 
sentence rendue sur la legia actio sacramenti donnait ouver- 
ture à la manus injectio judicati. Dans la procédure formu- 
laire, la décision du juge donnait au demandeur qui avait 
obtenu gain de cause le droit d'exercer Yactio judicati et si 
cette action ne permettait pas à celui-ci d'obtenir satisfaction, 
il pouvait recourir aux procédures d'exécution opérée princi- 
palement sur la personne, accessoirement sur les biens du 
défendeur condamné. 

Avec la procédure extraordinaire, nous voyons le caractère 
public se généraliser et s'étendre de la procédure qui conduit 
au jugement à la procédure qui sert à obtenir la réalisation 
de la sentence. Tandis que la tâche de l'antique judex se 
trouvait terminée au moment où la sententia était rendue, 
à l'époque impériale, au contraire, le magistrat qui a réglé le 
différend reste compétent pour l'exécution. 

L'exécution sur la personne subsiste encore dans le système 
de la procédure extraordinaire. Mais elle change complète- 
ment de caractère. Elle cesse d'être une saisie privée opérée 
par le créancier sur la personne de son débiteur pour de- 
venir une contrainte par corps au sens moderne du mot. 
Elle apparaît comme un ensemble de mesures prises par l'au- 
torité publique pour peser sur la volonté du défendeur et 
pour vaincre sa résistance. 

Lorsque le jugement prescrit de livrer ou de restituer une 
chose, les officiers du magistrat procureront la livraison en 
employant la force, en contraignant ma/iw militari la partie 
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condamnée à s'exécuter. Lorsque le défendeur était insolvable, 
il était enfermé dans une prison publique et il y restait main- 
tenu jusqu'au jour où son créancier se trouvait désintéressé. 
Les constitutions impériales décidèrent qu'à l'avenir le 
poursuivant n'aurait plus le droit de conduire le défendeur 
condamné dans sa prison domestique. L'emprisonnement privé 
fut interdit par une constitution de Théodose I d). Cependant 
cette pratique, quoique prohibée par la loi, se maintint en 
fait, et c'est vainement que Zenon et Justinien prirent des me- 
sures sévères contre les créanciers qui opéraient une saisie 
privée sur la personne de leurs débiteurs et contre les magis- 
trats qui ne les dénonçaient pas (2). 

L'exécution sur les biens prit à l'époque impériale une im- 
portance très grande, à la suite des réformes dont elle fut 
Tobjet. 

La venditio bonorum, qui était dans le droit classique le 
mode normal d'exécution sur les biens, disparait dans la pro- 
cédure extraordinaire. Justinien dit que la disparition de la 
venditio bonorum se rattache à la disparition de Yordo (3). 

L'exécution sur les biens s'opéra par voie de distractio bo- 
norum^ qui était une saisie plus pratique, et plus favorable au 
débiteur. 

Elle peut être définie la saisie en bloc des biens du débiteur 
suivie d'une vente au détail de ces biens. 

(1) Gode Théodosien, 9, 11, De privati caroerU oustodia, 

(2) La pratique illégale de rezécution prirèe opérée sur la personne da dé- 
bitear exista en Egypte jusqu'à Tépoque de Justinien. Code 95. De privât, 
caro. 1, 2. Mitteis, Reichttreoht und Volksreoht, 1891, p. 442 et s. 

(3) Inst. 3,' 12, De suoe, subi, pr, « Bonorum venditio looum habebat qttando 
îudioia ordinaria in usufuerunt; sed eum extra ordinariis judioiis posteri' 
Uu UMa estf ideo oum ipsis ordinariis judioiis eiiara bonorum venditiones 
eœpiraverunt », 
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Dès avant la fin du système formulaire, cette saisie fonc- 
tionnait déjà dans certains cas exceptionnels, mais elle ne fut 
pratiquée d'une façon régulière que dans le droit impérial. 

Elle tenait de la procédure ancienne de la venditio bono- 
rum par ce fait qu'elle exigeait toujours une saisie opérée sur 
Tensemble du patrimoine du débiteur; à ce point de vue la 
distractio bonorum doit être considérée comme très infé- 
rieure à nos procédures modernes de saisie qui portent non 
pas sur l'ensemble des biens, mais sur chaque élément du pa* 
trimoine pris isolément. 

Mais il y avait entre la venditio bonorum et la distractio 
bonorum une différence essentielle : la venditio bonorum 
aboutissait à une vente en bloc de tout le patrimoine du débi- 
teur, qui se trouvait transféré à un personnage nouveau qui 
venait prendre la place de l'ancien titulaire. La distractio 
bonorum^ au contraire, ne comportait qu'une vente au détail 
des biens saisis. L'adjudicataire n'était pas un successeur aux 
biens, mais un simple acheteur, qui se trouvait libéré de toute 
obligation par le seul fait qu'il avait versé le prix convenu 
entre les mains des créanciers. 

Ce mode nouveau d'exécution présentait de très grands 
avantages : d'abord pour les créanciers, car l'adjudicataire 
n'étant pas comme Vemptor bonorum un spéculateur mais un 
simple acheteur, il y avait toutes les chances pour que les 
biens fussent vendus à leur juste prix; avantages aussi pour 
le débiteur qui ne voyait ses biens vendus que jusqu'à con- 
currence du passif dont il était tenu : pour l'adjudicataire enfin 
qui n'était pas exposé aux poursuites des créanciers saisis- 
sants et qui n'était tenu d'autre obligation que de celle de payer 
le prix convenu. 

Comment s'opérait la distractio bonorum? Cette procédure 
n'était ouverte qu'aux créanciers qui se trouvaient munis de 
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titres exécutoires, jugements ou actes assimilés. Ces créanciers 
avaient le droit d'adresser une requête au préteur en vue d'ob- 
tenir Tenvoi en possession. Lsifnissioin possessionem une fois 
prononcée, s'écoulait un délai de deux ans entre présents et de 
quatre ans entre absents, pendant lequel le débiteur pouvait 
encore se libérer valablement, pendant lequel les autres créan- 
ciers pouvaient faire valoir leurs titres et concourir à la saisie. 

A l'expiration de ee délai la vente avait lieu. Elle était 
opérée non plus par le magistère mais par nncurator. Elle était 
faite aux enchères; elle portait sur chaque bien pris isolément 
et se continuait jusqu'au moment où le prix obtenu sur les 
ventes successives fût suilisant pour désintéresser tous les 
créanciers, qui venaient en concours se payer sur ce prix. 

A côté de la distractio bonorum, il y avait à l'époque impé- 
riale un autre mode d'exécution sur les biens qui était le 
pignus ex causa judicati captum. 

Certains auteurs ont rattaché ce procédé de contrainte à la 
procédure formulaire. Ils soutiennent que le pt^nw* ex causa 
judicati captum servait alors à assurer l'exécution des juge- 
ments. — Cette solution ne saurait être admise. Cette doctrine 
ne se fonde, en effet, sur aucun argument tiré des textes; tout 
porte à croire, au contraire, que cette institution n'a fonc- 
tionné, comme la litis denuntiatio, comme le système de 
Veremodicium^ comme la contrainte par corps, que dans les 
procès qui étaient soumis à la procédure extraordinaire (*). 

Voici, du reste, en quoi elle consistait. Lorsqu'un jugement 
ne pouvait pas être exécuté en nature, le créancier adressait 
au magistrat une requête (2). Ce dernier faisait saisir par ses 

(1) Ce mode d>xécation fot introduit par Antonin le Pieux et par des rescrits 
impériaux datant du ii« siècle (33, 15. Digeste, De re jud,^ 42, 1). 

(2) Ce procédé de contrainte se rapproche de notre système moderne des as- 
treintes judiciaires, qui sont prononcées par le juge pour amener indirectement 
le débiteur d*une obligation de faire ou de ne pas faire à s'exécuter. — Voir 
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appariteurs un ou plusieurs biens du débiteur et si dans un 
certain délai la dette n'était pas payée, ces biens étaient ven- 
dus par les appariteurs jusqu'à concurrence du montant de la 
somme due et le prix en était versé au créancier requérant. 

Le caractère public apparaît très nettement à la base de 
cette voie d'exécution : l'autorité publique intervient directe- 
ment pour mettre la force publique à la disposition du créan- 
cier. 

A l'époque de Justinien, la pignus ex causa judicaii cap- 
lum était le mode normal d'exécution sur les biens. 

7» Caractère. — Les voies de recours. — A l'époque des 
Actions de la loi, il n'y avait pas de voies de recours. Lorsque 
le judex^ qui était chargé de déterminer quelle était celle des 
deux parties dont le sacramenium était justum^ avait rendu sa 
sentence, la partie dont le sacramenium avait été déclaré 
injustum n'avait à sa disposition aucun moyen qui lui permît 
d'obtenir la réformation du jugement. 

Sous la République romaine, l'appel, c'est-à-dire le droit 
pour le plaideur de porter à nouveau en tout ou en partie la 
cause déjà tranchée par un juge inférieur devant un juge su- 
périeur, n'existait pas non plus. 

Tout change avec l'apparition de la procédure extraordi- 
naire (i). Les procès civils sont réglés désormais d'après les 



Revue trimeêtrielle de droit cioil^ 1903 : Esmeia, Histoire et logique de lajurtM- 
prudence en matière Scutreintes, p. 5. 

(1) La revooatio in duplum, qai connistait dans le fait pour le défeDdeur con- 
damaé d*attaqaer le jugement sans attendre d*ètre pounuivi par ïtictio judi- 
eatij se rattache au systôme de la procédure extraordinaire. Certains auteurs 
ont affirmé, cependant, que ce droit de révocation existait déjà dans la procé- 
dure formulaire. Us se sont appuyés sur un texte de Cicéron, Gicéron, Pro 
Flaeoo^ 21, 49. Nous ne saurions admettre cette solution, car la plupart des 
textes qui font allusion à la revooatio in duplum montrent que celle-ci était en 
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formes employées en matière administrative. L'affaire est 
instruite par le magistrat, représentant de la puissance publi- 
que, qui examine les faits et tranche lui-même le différend. 
Aussi, on conçoit que les plaideurs aient le droit, dans ce sys- 
tème nouveau, de s'adresser à l'autorité supérieure, au chef 
hiérarchique du magistrat qui a rendu la sentence, pour se 
plaindre en prétendant que le litige n'a pas été ré^lé saine- 
ment ou équitablement et pour demander en conséquence la 
réformation du jugement. L'appel apparaît, en effet, comme 
une conséquence nécessaire de l'idée que l'État est responsa- 
ble des actes de ses agents vis-à-vis des particuliers : les juges 
ne sont pas toujours clairvoyants ni même impartiaux; il est 
donc nécessaire que la loi mette à la disposition des plaideurs 
des voies de recours, destinées à protéger ces derniers contre 
les erreurs ou même contre l'arbitraire des magistrats. Lors- 
que la justice devient un pouvoir public, les voies de recours 
apparaissent comme une institution nécessaire. 

La procédure extraordinaire repose, comme nous l'avons 
dit, sur le principe de la justice rendue par l'État. Aussi le 
système de l'appel, tel qu'il fonctionne dans nos législations 
modernes, apparaît à cette époque. Dès le règne d'Auguste, il 
fut admis que le citoyen avait toujours le droit d'en appeler à 
l'empereur (0. Dans la suite, cette voie de droit se régularisa 
et s'étendit à tous les fonctionnaires. L'appel s'opérait en sui- 
vant la hiérarchie des magistrats. 

Dans un délai très bref, la partie, qui voulait en appeler du 
jugement qui avait été rendu contre elle, devait s'adresser à 
l'autorité même qui avait rendu la décision de façon à suspen- 
dre l'exécution de la sentence. La question était alors portée 

relation directe avec la procédure da droit impérial. — Alexandre-Sévère, Code 
Grégorien, 10, 1, 1; Lenel, Ed,, p. 356; Girard, p. 1036. 
(1) Mommien, Rômisches StrcMtsreohl, 42, p. 930. 
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devant le magistrat qui était le supérieur hiérarchique de 
celui qui avait statué dans l'affaire, et qui pouvait soit main- 
tenir soit réformer la décision. 

Si le plaideur n'était pas satisfait de cette deuxième décision, 
il pouvait soumettre à nouveau la question à l'autorité plus éle- 
vée et ainsi de suite jusqu'à l'empereur : le caractère successif 
de l'appel du droit impérial distingue cette institution de l'appel 
de notre droit moderne, qui ne suppose que deux juridictions, 
le tribunal de première instance et le tribunal d'appel U). 

Si Ton jette un regard en arrière et si Ton cherche à embras- 
ser d'un coup d'oeil d'ensemble l'évolution qui vient d'être 
décrite, on peut constater que le terrain parcouru a été 
immense. 

La procédure romaine reposait aux premiers âges de l'his- 
toire de Rome sur le principe qui a été commun à toutes les 
législations primitives, le principe de justice privée. 

Puis à la suite de limitations successives apportées par les 
lois aux droits de l'individu, à la suite d'un empiétement cha- 
que jour plus large réalisé par la puissance publique, la justice 
privée a vu son domaine se restreindre sans cesse jusqu'au 
jour où elle a disparu complètement, pour être remplacée par 
un principe nouveau, le principe delà justice rendue par 
l'État. 

(1) li est à remarquer qae riotercession et Vin integrum restUiUio ne sont 
pa» à proprement parler des voies de recoars. Car ces deux institutions déri- 
vent plutôt de Vimpertum du magistrat que de sa Juritdictio, Elles apparaissent 
comme des faveurs qui pouvaient être accordées par le magistrat et non conmie 
des droits dont les plaideurs pouvaient toujours se prévaloir. L*intercession con- 
siste dans le droit pour les magistrats de réformer les actes de leurs collègues. 

Vin integrum restitutio est une décision par laquelle le magistrat remet les 
choses dans leur état primitif. Elle pouvait élre accordée contre la sentence 
aussi bien qun contre un acte de procédure quelconque accompli pendant le 
cours du procès. 
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Le droit Romain do l'époque impériale dégagé définitive- 
ment des formes primitives, s'est trouvé avoir consacré dans 
ses grandes lignes l'organisation judiciaire, qui, après l'effort 
de plusieurs siècles, finira par triompher et par se généraliser 
à toutes les législations des peuples civilisés. 

Le juge n'est plus un simple particulier, mais un fonction- 
naire nommé par l'État. La justice a cessé de relever du droit 
privé, elle est devenue un pouvoir public. 



Conclusion 



I 



L'étude que nous venons de faire de la procédure romaine 
nous a montré combien a été lente à se dégager à Rome la 
notion de la justice rendue par TÉtat, notion qui nous semble 
cependant aujourd'hui si simple et si naturelle que nous con- 
cevons difficilement que la justice ait pu reposer jamais sur 
un principe autre que celui-là. 

L'évolution a été aussi lente dans notre droit national. 
Comme nous l'avons établi, en effet, dans notre introduction, 
les coutumes primitives qui furent les bases premières de notre 
vieux droit coutumier, n'ont connu à leur origine d'autre jus- 
tice que celle que l'individu se faisait à lui-même : tel fut le 
droit celtique, tel fut aussi le droit des Germains. 

Au x'' et au xV siècle, durant cette période d'anarchie et de 
désorganisation sociale qui devait être « le berceau de la 
féodalité », la guerre privée représentait encore le mode nor- 
mal de règlement des conflits ; et nous savons combien il a 
fallu d'efforts tant de la part de l'Église que de la part du pou- 
voir royal en voie de reconstitution pour parvenir à substituer 
à l'emploi de la violence et de la force le recours aux voies 
pacifiques et aux juridictions. 

La justice privée ne disparut en France d'une façon 
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dëûnitive que le jour où l'unité nationale se trouva recon- 
stituée. 

Or la notion d'État qui apparaissait très nettement dans la 
toute-puissance de l'empereur romain s'était évanouie sous 
la monarchie franque. Tandis qu'à Rome l'empereur était 
considéré comme un représentant de l'État exerçant ses pou- 
voirs au nom et dans l'intérêt de tous, le monarque franc, au 
contraire, considérait le pouvoir dont il était investi comme 
son bien propre, comme une chose faisant partie de son patri- 
moine privé (t). 

La notion d'État fut aussi profondément altérée par l'avè- 
nement du régime féodal. Il s'opéra alors un morcelle- 
ment à l'infini de la souveraineté dont les attributs furent 
dispersés entre les seigneurs féodaux, devenus des autorités 
autonomes, exerçant dans leur plénitude les droits régaliens. 

L'unité nationale ne fut reconstituée qu'avec les rois de la 
troisième race. 

Cette reconstitution fut réalisée à la suite de deux mou- 
vements parallèles qui tendirent, l'un au rétablissement de 
l'unité territoriale de la France, l'autre à la restauration de la 
souveraineté publique, démembrée par la féodalité. 

Vunité territoriale de la France fut rétablie à la suite de 
l'annexion des grands flefs au domaine de la couronne. Peu 
à peu le roi parvint à se substituer aux seigneurs féodaux qui 
étaient soit des vassaux dépendant de la maison royale, soit 
des seigneurs indépendants. Ce travail d'annexion qui fut com- 
mencé sous Hugues Capet, se continua pendant tout le cours 

(1) Cette idée a été cependant contestée par certains auteurs. M. Lucbaire, 
notamment, prétend qu'à Tépoque franque le roi était un véritable représentant 
de rËtat. Luchaire, Histoire des institutions monarchiques sous les rois Capé- 
tiens, Manuel des institutions françaises sous les premiers Capétiens. 
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de Tancien régime et il ne se termina que lejour où le domaine 
du roi se trouva confondu avec le territoire français. 

Cette extension fut opérée à l'aide de moyens d'ordre 
politique tels que les guerres et la diplomatie; elle fut favo- 
risée aussi par des principes juridiques tel que le droit de 
réversion qui s'ouvrait en cas de décès du vassal sans postérité, 
tel que le système de la conQscation qui fonctionnait lorsqu'un 
vassal du roi avait commis un crime capital, tel que le principe 
de la patrimonialité des fiefs qui fit que ces biens étant dans le 
commerce, le roi put les acquérir par voie d'achat, de succes- 
sion, de donation ou de constitution dotale. 

La formation de l'unité nationale fut facilitée encore par 
deux séries de règles qui s'établirent à la base de l'organisa- 
tion politique nouvelle. 

Le premier principe était celui de la monarchie héréditaire. 
Tandis qu'à l'époque carolingienne, les rois étaient élus par 
les grands du royaume, sous la monarchie capétienne, au con- 
traire, la transmission du trône s'opérait par voie héréditaire. 
Cette transformation fut favorisée par une pratique usitée 
par les rois qui consistait à associer au royaume le Qls 
qui devait succéder au monarque en fonction. Le sacrement, 
qui était le vestige de l'ancienne élection, devint ainsi une pure 
formalité (i). 

Le deuxième principe était celui de Vinaliénabilité et de 
Yimprescriptibilité des biens de la couronne. Le domaine 
royal ne pouvait être l'objet d'aucune aliénation ni directe ni 
indirecte. 11 cessa donc d'être considéré comme faisant partie 
du patrimoine privé du roi. Ce domaine ne pouvait pas non 
plus être soumis à un partage successoral. Il allait tout 



(1) La règle de la transmission héréditaire de la couronne fut posée d une 
façon définitive sous le règne de Philippe Auguste. 
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entier au fils aîné du roi défunt à l'exclusion des frères puî- 
nés; à défaut de fils il passait au plus proche parent par les 
mâles à l'exclusion des filles et des parents par les femmes. 

La distinction entre le domaine public et le domaine privé 
se trouvait donc nettement posée. Un mouvement, qui eut 
son point de départ dans l'édit de 1566, tendit à augmenter 
les biens de la couronne aux dépens du patrimoine privé du roi. 
Il fut décidé en ce sens que l'union s'opérait de plein droit lors- 
que pendant dix ans les seigneuries acquises par le roi avaient 
été administrées par des ofiîcicrs publics. Une autre disposi- 
tion réglait que les biens possédés par le roi au moment de 
son avènement se trouvaient nécessairement annexés au 
domaine de la couronne. 

Au XVII» siècle, l'évolution était à peu près achevée et Ton 
disait communément à cette époque qu' « en France le bien 
du roi et celui de la couronne ne faisaient plus qu'un corps et 
une seule masse (i) ». 

11 ne suffisait pas pour que Tunité nationale se trouvât 
reconstituée que l'unité territoriale de la France fût rétablie, 
il fallait encore et surtout que la notion de souveraineté pu- 
blique fût restaurée. 

La. souveraineté de l'État, dispersée à l'époque féodale, ne 
fut réorganisée qu'à la suite d'efforts qui furent continués 
pendant plusieurs siècles, après un travail persévérant et 
habile accompli par la royauté. Ce mouvement tendit à 
réunir entre les mains du roi les divers attributs de la sou- 
veraineté que les seigneurs, l'Église et les villes s'étaient 
appropriés. 

Cette œuvre de centralisation fut facilitée, tout d'abord, par 

(1) Lebret, De la souveraineté^ III, chap. I, p. 93. 
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rinfluence du droit romain. Il se produisit à cette époque une 
renaissance en faveur des études juridiques et de droit ro- 
main. L'école des g'Iossateurs, puis celle des Bartolistes s'effor- 
cèrent de dégager des compilations de Justinien minutieuse- 
ment analysées, l'ensemble des institutions politiques et civiles 
du peuple romain. Ils cherchèrent à faire passer ces institu- 
tions dans la pratique de leur temps, soit en les appliquant 
telles quelles soit en les adaptant au milieu social. 

Or cette étude donna aux légistes l'image d'une monarchie 
absolue dans laquelle tous les pouvoirs étaient centralisés 
entre les mains de l'Empereur, représentant de l'État. Et c'est 
ainsi que, mettant en œuvre leur méthode, ces légistes essayè- 
rent de reconstituer au proût du roi la toute-puissance de 
l'empereur Romain. 

Les jurisconsultes s'appuyèrent, en second lieu, sur des 
considérations d'intérêt public. Ils firent valoir que le souve- 
rain était le représentant de la collectivité et le gardien de la 
paix publique. Pour justifier le pouvoir législatif de la royauté, 
Beaumanoir invoquait ce le commun profit du royaume (i) ». 

Les juristes prétendirent même tirer des principes du 
régime féodal les bases de l'organisation monarchique. Le roi 
fut considéré comme le seigneur des seigneurs, comme « le 
souverain fieffeux du royaume ». A ce titre, certains droits 
seigneuriaux lui furent attribués : tel était le droit de francs- 
fiefs et de nouveaux acquêts, le droit d'amortissement et d'af- 
franchissement (2). Le roi finit même par se reconnaître le 
pouvoir d'atteindre par delà les seigneurs qui étaient ses vas- 
saux, les sujets qui dépendaient de ces derniers. Il s'attribua 

(1) Cette idée que Ton trouve exposée dans le Grand Coutumier de Norman- 
<lie (chap. III, p. 130), a été développée par Durantis [Spéculum, titre de feudis, 

(2) Esmein, Histoire du droit français, p. 342. 

Crémieb. 1^ 
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à leur égard un droit de juridiction et de puissance. En cas de 
péril menaçant la Nation, le roi se reconnut en droit d'appeler 
au service militaire tous les habitants du royaume. Dès la On 
du XV* siècle, cette réforme était considérée comme un fait 
accompli. Elle était matérialisée par de nombreux dictons : 
« Si veut le roi, si veut la loi », « au roy seul appartient de 
prendre tribut sur son royaume (*) ». 

L'État se trouvait ainsi reconstitué. On peut signaler dans le 
droit positif de l'ancienne monarchie de nombreuses manifesta- 
tions de cette idée que le roi n'était que le représentant de TÉtat. 

C'était, d'abord, la règle en vertu de laquelle, lorsque la des- 
cendance royale venait à s'éteindre, le trône se trouvait né- 
cessairement vacant, en sorte que « la Nation reprenait le droit 
de disposer de ses destinées W », 

C'était encore le principe en vertu duquel le roi ne pouvait 
de son vivant désigner son successeur ni par acte entre- 
vifs, ni par testament. Il ne pouvait écarter celui que la cou- 
tume nationale désignait comme devant lui succédera). 

On peut observer, enfin, que la théorie de l'inaliénabilité 
des biens de la couronne était une conséquence logique de la 
notion de la personnalité de l'État. Les jurisconsultes du xvi« 
siècle émirent, en effet, l'idée que le véritable propriétaire du 
domaine royal n'était pas le [roi mais la Nation. Le roi n'était 
qu'un simple usufruitier, un usager investi de pouvoirs très 
larges; il n'avait que l'exercice des droits dont la Nation avait 
la jouissance. 



[ï) Loisel, Institutes coutumières^ I, 1. Règles^ 1, 4, 5. 

(2) Jean Bodia, Les six livres de la République^ I, IV, chap. V, p, 988. 
M. Lucbaire affirme que dès le règne des premiers capétiens, le roi était par- 
venu déjà à atteindre par delà ses propres vassaux, les sujets de ces derDîers. 

(3) Degrassalius, Regalium Francis libriduo, Paris, 1545, 1, I. Jiés, II. 
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Si rÉtat était ainsi réorganisé à la Gn de l'ancien rëgime, on 
peut observer cependant que cette réorganisation avait étë 
opérée plutôt dans Tintérét du roi que dans l'intérêt de la 
Nation elle-même. 

A la monarchie féodale, qui s'étendit jusqu'au règne de Phi- 
lippe le Bel, à la monarchie tempérée qui alla jusqu'à 
Henri IV, succéda une troisième forme de monarchie dont les 
principes devaient se maintenir jusqu'à la Révolution. Ce fut 
la monarchie absolue et de droit divin (*). Les corps politiques 
affaiblis cessèrent de lutter contre l'omnipotence du pouvoir 
royal. Les Parlements eux-mêmes, qui résistèrent avec le plus 
d'opiniâtreté, furent définitivement vaincus en 1771. Dans cette 
organisation nouvelle, les corps politiques n'agissaient plus 
que d'après la volonté du roi et sur ses ordres. 

La propriété de la souveraineté, pensait-on à cette époque, 
avait été acquise aux rois par l'effet de la longue possession. 
« Les rois, disait Lebret, ne tenant leur sceptre que de Dieu sont 
pleinement souverains dans leur royaume (2) ». Et Louis XV 
déclarait lui-même dans un édil de décembre 1770 : « Le droit 
de feire les lois, par lesquelles nos sujets doivent être conduits 
et gouvernés, nous appartient à nous seul sans dépendance et 
sans partage (3) ». 

Le principe que la souveraineté appartient à la Nation ne 
fut posé qu'en 1789 avec la Révolution. La fameuse Déclaration 
des droits de l'homme et du citoyen disait, en effet, que « le 

(1) Cett<3 distinction entre la monarchie tempérée et la monarchie absolue est 
purement théorique. En fait, il n y a eu aucune séparation dans la succession 
de ces diverses formes de monarchie. 

(2) Lebret, De la souveraineté^ chap. If, p. 4. 

(3) Isambert, Anciennes lois^ XXII, 506. — Parmi les auteurs qui ont déve- 
loppé cette thèse avec le plus de vigueur, citons J. Bodin, Les six livres de la 
République^ 1576. Bossu et, Politique tirée des propres paroles de V Écriture 
Sainte, à Monseigneur le Dauphin. 
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principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la 
Nation, nul ne pouvant exercer d^autorité qui n'en émane di- 
rectement ». 

Ce principe fut consacré par la Constitution de 1793, par le 
Directoire, par le sénatus-con suite de l'an XII qui établit 
FEmpire. Après la chute des Bourbons, la charte de 1830 vint 
enoore le proclamer. La Chambre des députés déclara solen- 
nellement que « le trône étant vacant en droit et en fait, selon 
le vœu et dans l'intérêt du peuple français, il fallait nommer 
un autre roi ». Cette conception fut consacrée en 1848 et en 1853. 
Après la ruine de l'Empire, le Gouvernement de la défense 
nationale se considéra lui aussi comme le représentant direct 
du peuple français. Le principe de la souveraineté nationale 
a été posé, enfln, à la base de notre Constitution républicaine 
actuellement en vigueur. 

Quelles sont, dans notre droit actuel et au point de vue de 
Vorganisation de la justice^ les conséquences qui découlent 
du principe de l'unité et de la souveraineté nationale? 

La justice est devenue un pouvoir public. L'État, qui a 
le droit de faire des lois et d'en assurer le respect au moyen 
de ses organes, se reconnaît aussi le pouvoir de rendre la 
justice aux particuliers. Désormais l'individu n'a plus la 
faculté de poursuivre par lui-même l'exécution de ses droits. 

La justice privée avait été écartée déjà d'une façon à 
peu près complète à la fin de l'ancien régime. Les guerres 
privées avaient été prohibées; les formes compliquées et bru- 
tales de l'ancienne procédure féodale avaient été supprimées. 
La grande ordonnance de Villers-Cotterets de 1539 et l'ordon- 
nance de 1667, qui réorganisèrent la procédure civile, con- 
sacrèrent expressément le principe de la justice rendue par 
l'État, 
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Notre Code de procédure civile de 1807, qui est très forte- 
ment imprégné des principes de l'ordonnance de 1667, repose 
sur le même fondement. 

Désormais, celui ()ui se prétend titulaire d'un droit et qui 
veut en poursuivre l'exécution doit s'adresser à la puissance 
publique qui se charge de lui faire obtenir satisfaction. 

En matière civile, le créancier qui veut amener son débiteur 
à s'exécuter, le propriétaire qui réclame la restitution de la 
chose qui lui appartient, doivent intenter une action, quia pour 
effet de saisir les tribunaux du litige. Le demandeur cite son 
adversaire à comparaître en lui adressant un ajournement qui 
est un acte dressé, signé et communiqué par un huissier. Si 
le défendeur fait défaut faute de comparaître ou faute de con- 
clure, la procédure suit son cours; elle aboutit à un juge- 
ment par défaut, qui ne peut tomber que par l'effet de l'oppo- 
sition. — Si les deux parties comparaissent, l'affaire s'orga- 
nise contradictoirement par l'intermédiaire des avoués. Le 
juge saisi du procès peut employer tous les moyens qui sont 
de nature à lui faciliter la découverte de la vérité : il peut 
ordonner des enquêtes, des expertises; il peut accorder un 
interrogatoire sur faits et articles, il peut déférer le serment. 
Il forme sa conviction librement. Le tribunal rend alors le 
jugement qui peut soit accueillir la demande soit la rejeter. 
Les parties peuvent faire appel en portant le procès devant 
la juridiction supérieure. L'appel n'est pas successif comme il 
l'était à Rome à l'époque impériale; il est toujours à un degré. 

En ce qui concerne l'exécution, la procédure a perdu aussi 
le caractère privé qu'elle avait à l'origine. Le créancier qui 
est muni d'un titre exécutoire ou qui a obtenu un jugement 
ne peut jamais procéder lui-même à l'exécution. L'État qui 
est intervenu dans la procédure qui conduit au jugement, 
intervient aussi dans la procédure qui conduit à l'exécution. 
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C'est la puissance publique qui se charge d'assurer la réalisa- 
tion définitive des droits, en mettant à la disposition du créan- 
cier la force sociale dont elle dispose (0. 

L'exécution privée sur la personne a disparu en France dès 
la fin du Moyen âge. Elle a fait place à la contrainte par corps. 
Dans le système de la contrainte par corps, ce n'est plus le 
créancier qui enferme le débiteur dans sa prison domes- 
tique, c'est l'État qui incarcère ce dernier pendant un certain 
temps dans une prison publique, afin de triompher de sa mau- 
vaise volonté. Ce moyen de coercition est fondé sur l'idée 
que celui qui ne désintéresse pas son créancier alors qu'il 
peut payer, doit se décider à le faire lorsqu'on lui enlève 
momentanément sa liberté. 

Ce mode d'exécution forcée, qui fut organisé à Rome à 
l'époque de la procédure extraordinaire, a fonctionné en 
France durant tout l'ancien régime. Il fut consacré par 
notre Code civil de 1804, qui en réglementait les formes dans 
ses articles 2059 à 2070. L'emprisonnement pour dettes était 
autorisé d'une façon générale en matière commerciale. En 
matière civile, il ne pouvait avoir lieu que dans certains cas 
exceptionnels limitativement énumérés par la loi. Il ne pou- 
vait être opéré que sur les personnes majeures et lorsque la 
dette dépassait 300 francs. 

La contrainte par corps était fort décriée. Elle fut l'objet 
de plaintes nombreuses et de railleries de toutes sortes. Elle 
était contraire au respect de la liberté individuelle. Elle était 
fondée sur un principe faux, à savoir que si le débiteur ne 
payait pas c'était parce qu'il ne le voulait pas. 

(1) La prohibition de la saisie privée se manifeste par la nullité de la clause 
de voie parée. C'est pour éyiter le retour è la justice privée que la loi a frappé 
de nullité les clauses qui auraient pour effet d'écarter plus ou moins complète- 
ment les formes de la saisie. 
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Une loi du 22 juillet 1867 est venue supprimer la contrainte 
par corps tant en matière civile qu'en matière commerciale. 
Elle n'existe plus aujourd'hui qu'en matière criminelle, en 
matière correctionnelle et de police. Elle est destinée à assurer 
le recouvrement des frais de justice et le paiement des dom- 
mages-intérêts et condamnations civiles résultant du fait 
criminel. 

Dans notre droit actuel, la formenormaledeTexécution forcée 
est Vexécution sur les biens. Celui qui ne veut pas se confor- 
mer aux obligations dont il est tenu voit ses biens saisis et 
vendus au profit de ses créanciers. Le titre exécutoire confère 
en effet, à celui qui en est muni, le droit d'exiger du chef de 
l'État que les officiers de justice et les agents de la force 
publique soient mis à sa disposition (t). 

La saisie ne porte pas comme à l'époque romaine sur l'en- 
semble du patrimoine du débiteur. Elle n'affecte que chaque 
bien pris isolément. Elle peut être opérée soit sur les im- 
meubles, soit sur les meubles, soit enfin sur les droits per- 
sonnels ou de créance 12). 

En matière pénale^ il n'est plus question non plus de justice 
privée. Le droit, qui appartenait à l'origine à la victime d'un 
délit d'en tirer vengeance et de poursuivre par elle-même la 

(1) C'est là reflet Dormal cle la formule exécutoire qui est apposée sur les 
grosses des actes uotariés et sur les grosses des jugements. 

(2) Dans notre droit actuel, Tezéculion réelle ne peut être exigée que pour les 
obligations ayant pour objet un dare. Lorsqu'il s*agit d'une obligation de faire 
ou de ne pas faire, le créancier ne peut en cas de refus forcer le débitenr à 
s'exécuter directement. U ne peut réclamer que des dommages-intérêts ; c'est ce 
que décide l'article 1142 du Code ciril. Ce principe apparaît comme l'application 
de la règle : « Nemo potest prxcise cogi ad faotum », Cependant la jurispra- 
dence a imaginé un moyen indirect destiné à amener le débiteur d'une obliga- 
tion de faire ou de ne pas faire à exécuter réellement son obligation. C'est le 
système des astreintes. Le juge prononce une condamnation à tant par jour de 
retard. Voir Revue trimestrielle de droit doil, 1903, p. 5. 
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réparation'pécuniaire du préjudice causé, a disparu ou plutôt 
ce droit s'est transformé. 

En ce qui concerne la réparation du préjudice causé, la 
victime a toujours le droit de la réclamer. Mais tandis que 
dans les législations primitives elle n'avait recours pour l'ob- 
tenir qu'à ses propres moyens, dans notre législation actuelle, 
au contraire, elle est tenue de s'adresser à la justice en se por- 
tant partie civile et en formant une demande en dommages- 
intérêts. 

Quant au droit de vengeance, il s'est déplacé. II a cessé 
d'appartenir à l'individu qui ne peut plus désormais infliger 
au coupable la peine du talion ni se faire octroyer une compo- 
sition, rançon de sa justice privée. Le droit de vengeance n'ap- 
partient qu*à l'État, qui seul a le droit de réprimer à l'aide de 
châtiments corporels ou de peines pécuniaires les atteintes 
qui ont été portées à son organisme par l'auteur du délit. 

L'État, en effet, a non seulement le devoir d'assurer la sécu- 
rité aux particuliers, mais il a aussi le droit de se défendre et 
d'éliminer les éléments qui peuvent être une cause de trouble 
ou de désordre. 

L'ancienne action pœnœ persécutoire, qui était elle-même 
un dérivé de la vengeance privée primitive, a fait place dans 
notre organisation moderne à Faction publique qui appartient 
à la société et qui est exercée par ses représentants (l). 

Il est à remarquer, du reste, que le droit de vengeance en 
passant à l'État s'est profondément dénaturé. Au système 
primitif du talion s'est substituée l'idée du châtiment, l'idée de 



(1) Si danfi nos législations modernes la peine est de7enoe publique, on peut 
observer cependant que l^ancienne peine privée a laissé certaines traces dans 
nos institutions. Voir sur ce point : Hugueney, Vidée de peine privée en droit 
contemporain^ thèse, Dijon, 1904. Voir aussi les articles du même auteur dans 
la R^viM critique de législation et de jurisprudence, 1906 et 1907. 
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la punition destinée à faire naître le remords dans l'âme du cri- 
minel. Mais le lég-islateur a considère que la peine ne devait 
pas être seulement un moyen de répression, qu'elle devait 
être aussi un moyen d'amendement. Il ne s'agit pas seu- 
lement de frapper ceux qui ont commis une faute, il faut 
encore chercher à les amender, à leur faciliter dans la mesure 
du possible le repentir et le retour dans le droit chemin. On 
considère que la société a plus d'intérêt à reclasser le coupa- 
ble qu'à faire peser indéfiniment sur ses épaules le poids de 
ses fautes passées. 



II 



La consécration par nos lois modernes du principe de la jus- 
tice rendue par l'État a-t-elle eu pour résultat d'écarter com- 
plètement la justice privée du domaine juridique? 

En tant que principe général la justice privée a certaine- 
ment disparu: Néanmoins on peut signaler tant endroit public 
qu'en droit privé certaines traces de son existence passée. 

I. Droft pénal. — En droit pénal les survivances sont 
nombreuses. 

La justice privée apparaît, tout d'abord, à la base du droit 
de légitime défense. 

La puissance publique se charge en principe d'assurer aux 
particuliers le respect de leur personne; elle les protège con- 
tre les attaques dont ils pourraient être l'objet. A cet effet, la 
civilisation n'a cessé de multiplier les organes de police et de 
secours. 

Mais il peut se faire que malgré cet ensemble d'institutions 
protectrices, l'individu se trouve dans une situation telle qu'il 
ne puisse défendre sa vie qu'en ayant recours à ses propres 
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moyens et en faisant usage de la violence. Aussi la loi a-t-elle 
décidé que, lorsque la vigilance de la société se trouverait en 
défaut, lorsque le recours à l'autorité pourrait être fatal par 
suite du retard qu'il occasionnerait, les droits de l'individu 
reprendraient leur empire et la justice privée deviendrait 
légitime. 

Le droit de légitime défense, qui consiste dans le fait de 
repousser la force par la force, trouve son fondement dans la 
nature. La défense de soi-même est un instinct chez l'homme 
comme chez tous les êtres vivants. Cet acte instinctif a dû être 
considéré par la loi comme constituant un droit dans tous les 
cas où la puissance publique ne pouvait assurer à l'individu 
sécurité et protection. 

Ce droit a été admis de tous temps et par toutes les législa- 
tions. Il n'a guère été contesté que par certains pères de 
l'Église. Il fut consacré par le droit romain, même à l'époque 
où les empereurs sévirent contre la justice privée. Dans l'an- 
cien droit français, la légitime défense était une cause d'exemp- 
tion de peine. La loi pénale de 1791 en fit un acte justificatif. 
Le Code pénal de 1810 a maintenu ce système. 11 décide dans son 
article 328, qu' « il n'y a ni crime ni délit lorsque l'homicide, 
les blessures ou les coups ont été commandés par la néces* 
site actuelle de la légitime défense de soi-même ou d'autrui ». 

Pour qu'il y ait défense légitime, il faut, d'une part, qu'il y 
ait péril actuel et nécessité immédiate de recourir à la force. 
Il faut que le danger soit grave et injuste et que l'individu qui 
repousse la force par la force ne puisse avoir recours à aucun 
autre moyen. 11 faut enfin que la défense opposée ne dépasse 
pas les bornes de la nécessité (l). 



(1) Le duel peut-il être considéré comme un cas de légitime défense? Nous 
ne le croyons pas. Car pour qull y ait légitime défense justifiant le recours à la 
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La lég-itirne défense constitue un fait justificatif. Bien que 
Tacte accompli contienne tous les éléments constitutifs du 
délit, il n'est cependant pas considéré comme criminel, parce 
qu'il a été accompli avec droit. « 11 n'y a, dit la loi, ni crime 
ni délit ». Comme les causes de non-culpabilité, les causes de 
justification ont pour effet d'entraîner le renvoi des poursui- 
tes et lacquittement de l'inculpé. 

Si l'individu a le droit de repousser par la force les atta- 
ques qui sont dirigées contre lui par les particuliers, a-t-il de 
même le pouvoir de résister aux actes illégaux émanés de 
Tautorité publique ? 

Il était généralement admis dans notre ancien droit fran- 
çais que la résistance était légitime lorsqu'un acte illégal était 
accompli par un fonctionnaire public (M. 

La loi pénale de 1791 consacrait la même solution. Elle ne 
punissait la rébellion que lorsqu'elle avait eu lieu contre un 
agent de l'autorité agissant légalement. La Déclaration des 
droits de l'homme de 1793 déclarait aussi que « celui contre 
qui on exerçait un acte en dehors des cas et indépendamment 
des formes déterminées par la loi avait le droit de résister et 
d'employer la force ». 

Le Code pénal de 1811 n'a pas reproduit ces dispositions. 
II ne prévoit dans son article 209 que les attaques, résistances 
et voies de fait envers les agents de la force publique agissant 
pour l'exécution des lois, des ordres de l'autorité, des man- 
dats de justice ou des jugements. Mais le Code ne statue pas 

force, il faut que Tattaque ait été imprérue et inopinée. Or, dans le duel, le 
danger couru par chacun des combattants a été prévu à Tavance, puisque chacun 
d'eux s*est armé précisément dans i*intention de l'écarter. 

(1) Muyard de Vouglans, Le délit de rébellion dans Vancien droit français, 
p. 134. Jousse, dans son Commentaire de l'ordonnance de 1670, IV, p. 79. Gro- 
sius, De jure belli, I, p. 69. 
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sur le point de savoir si celui qui emploie la violence pour 
empêcher Texécution d'un acte que la loi n'autorise pas ou 
qu'elle dérend, commet ou non un délit. 

Aussi la question s'est-elle posée de savoir si la résistance 
aux actes illégaux de l'autorité publique était légitime. 

La grande majorité des auteurs se prononce en faveur de la 
légitimité de la résistance. <x Le citoyen qui repousse l'arbi- 
traire défend le droit contre la force. S'il laissait violer le 
droit qui protège sa liberté, il manquerait au plus sacré de ses 
devoirs, car il permettrait que cette atteinte se renouvelât et 
qu'elle devînt une habitude W ». 

La jurisprudence décide, au contraire, qu'en principe la 
résistance n'est jamais autorisée contre l'acte illégal des 
agents de l'autorité. Les particuliers doivent obéir et exécuter 
les ordres qui leur sont donnés quitte à se plaindre ensuite, 
quitte à réclamer une réparation et au besoin même la punition 
du fonctionnaire (2/. 

La Cour de cassation a consacré cette solution d'une façon 
constante (3). Les Cours d'appel se sont refusées pendant long- 

(1) Odilon Barrot, Défense de Carrel. Parmi les auteurs qui ont admis le 
droit absolu de résistance, citons Carnot, Isambert, Le Sellyer, Sirey, Oopin. 
Les principaux auteurs qui se sont déclarés partisans de Tobéissance passire 
sont : Serrigny, Blanche, Farard de Langlade. 

La majorité des auteurs se prononce en faveur de la légitimité de la résis- 
tance, mais en apportant à ce droit certaines atténuations. Morin, RébelUùn^ 8. 
Garraud, 1, 245; 111,380. Garçon, Code pénal annoté, art. 209, F. 

(2) La situation daus laquelle se trouve, d'après la jurisprudence, le particu- 
lier à qui est donné un ordre illégal est analogue À celle du propriétaire qui a 
été dépouillé sans droit de sa chose. De même que le propriétaire ne peut se 
faire Justice À lui-même en reprenant sa chose par violence, de même le parti- 
eu lier ne peut repousser par la force les actes illégaux émanés de l'autorité. 
Gomme le propriétaire dépossédé, le particulier doit s'adresser aux tribunaux 
qui lui feront obtenir les réparations auxquelles il a droit. 

(3) Cass., 5 janv. 1821, S. 21. 1. 222; Cass., 3 sept. 1824, S. 24. i. 289; Gass., 
29 mars 1855, S. 55. 1. 686. 

La Cour de cassation admet cependant que la résistance est légitime lor»- 
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temps à voir un délit dans la résistance opposée aux actes 
illégaux (1) et ce n'est qu'à grand'peine que la Cour suprême 
a pu faire triompher sa doctrine (2). 

En présence de ces divergences, quelle solution convient-il 
d'adopter? Une distinction s'impose. 

S'agit-il d'actes qui sans être illégaux sont considérés 
comme injustes^ dans ce cas, la résistance doit certainement 
être déclarée illicite. La notion de la justice, en effet, à la dif- 
férence de la notion de la légalité est essentiellement vague et 
imprécise. Permettre la résistance à l'acte injuste serait ou- 
vrir la porte à l'anarchie. 

S'agit-il, au contraire, d'un acte qui est illégal, c'est-à-dire 
d'un acte qui a été accompli par les représentants de l'auto- 
rité publique, alors qu'il n'était pas permis ou qu'il était même 
défendu par la loi, dans ce cas, nous croyons que la résistance 
opposée par le particulier est légitime. Comme le dit M. de 
Lacour : « Si l'autorité au lieu d^exécuter la loi Ta violée, le 
particulier ne commet pas le délit de rébellion en résistant, il 
accomplit même une résistance légale, une résistance animée 
par la loi. Il devient alors le défenseur de la loi que le fonction- 
naire attaque. Cette résistance ne saurait être punie; elle doit 
même être louée, puisqu'elle a pour but le règne et le respect 
de la loi (3)». 

On peut voir encore une survivance de la justice privée 
dans l'excuse légale fondée sur Xdi provocation. 

qu elle a lieu contre des agents qui n'étaient pas revêtus de leurs insignes et 
lorsque le prévenu ignorait leur qualité. En ce sens : Cass., 26 mars 1813; Cass., 
26 juin 1886; Cass., 29 juin 1893. 

(1) Rouen, 25 mai 1821, S. chr. Limoges, 28 févr. 1835, S. 38. 2. 806. 

(2) Paris, 20 janv. 1881, S. 82. 2. 6. 

(3) De Lacour, De la résistance aux actes de Vautorité publiqiMy thèse, 
Paris, 1905. 
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Celte excuse a élé admise par la loi dans les cas suivants 
elle a été consacrée par Tarticle 33 de la loi du 29 juilK 1881 en 
matièire d'injures publiques et non publiques; par l'article 471, 
n» 11 du Code pénal en matière de diffamation ; par les arti- 
cles 321 et 322 du même code, qui visent le meurtre, les bles- 
sures et les coups provoqués par les coups et violences graves 
envers les personnes ou accomplis en repoussant pendant le 
jour l'escalade ou Teffraction des clôtures, murs ou entrée 
d'une maison habitée; par l'article 324 qui prévoit le cas du 
meurtre commis par Tépoux qui surprend son conjoint en fla- 
grant délit d'adultère dans la maison conjugale; enfin par 
l'article 325 qui décide que « le crime de castration s'il a 
été immédiatement provoqué par un outrage violent à la 
pudeur est considéré comme meurtre ou blessure excusable ». 

Si la loi excuse de tels actes, qui sont certainementcriminels 
par leur nature, c'est qu'elle considère qu'ils ont été motivés par 
une colère telle que celui qui les a accomplis avait momenta- 
nément perdu la raison. L'intelligence de Tauteur s'est trouvée 
obscurcie, sa liberté lui a été enlevée, il a cessé d'être respon- 
sable. 11 y a donc là des actes de justice privée qui, s'ils ne 
sont pas déclarés légitimes par la loi, sont pris cependant en 
considération et peuvent faire excuser celui qui les a acconj- 
plis. 

Mais pour que Fexcuse existe, il faut qu'entre l'acte de pro- 
vocation et l'acte criminel qui en a été la riposte, il ne se soit 
écoulé aucun intervalle de temps. L'un a dû appeler Tautrc. 
Si la personne provoquée a eu le temps de réfléchir, elle a pu 
reconquérir sa pleine liberté et sa responsabilité est redevenue 
entière. « L'agent, dit M. Garraud, est coupable de céder à la 
passion violente qu'il eût dû surmonter, mais il est excusable, 
parce qu'il a agi sous l'empire d'un mouvement impétueux 
qui l'a surpris. La provocation n'a donc pour effet d'atténuer 
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la culpabilité que tant se prolonge Témotion violente dont 
elle a été la cause (i). 

Lesquestions d'honneur constituent actuellement le domaine 
d'application le plus large de la justice privée. 

Qu'est-ce que l'honneur? « L'honneur, dit M. Worms, c'est 
ce groupe de pensées qui comprend nos réflexions sur notre 
propre caractère, et sur nos relations extérieures. L'honneur 
est une pensée collective qui a pour contenu la personnalité 
morale, sa valeur, ses droits, ses devoirs et les blessures 
qu'elle est susceptible de recevoir W ». 

L'honneur, dirons-nous, est la conscience de la personnalité 
morale dans ses rapports avec le monde. 

L'honneur est un élément essentiellement subjectifs puisqu'il 
consiste dans une pensée, dans un état de conscience. )1 est 
aussi quelque chose de contingent et d'élastique. 11 varie avec 
les temps, avec les milieux, avec les personnes mêmes qui 
l'invoquent. « Le de.gré de culture et la condition sociale, dit 
M. Carneri, font comprendre qu'un soufflet n'indispose que 
légèrement un tel pendant qu'il allume une colère violente 
S^hez tel autre (3) ». 

C'est ce double caractère d'immatérialité et de variabilité, 
qui a fait que le législateur a considéré qu'il ne pouvait pas 
et qu'il ne devait pas intervenir en matière d'honneur. 

Tout ce domaine de l'activité humaine est resté en dehors 
des prévisions de la loi (*). 

(1) Garraud, Traité de droit pénal, II, p. 534. 

(2) Worms, Les attentats à Vhonneur. M. Worms fait observer arec raison que 
l'honneur proprement dit ou honneur subjectif doit être nettement distingué de 
l'honneur purement objectif, que Ton pourrait appeler l'honneur extérieur et 
qui se confond avec a le tribut d'hommages qui nous est payé et qui se règle 
sur notre situation derant Topinion publique ». 

(3) Carneri, Le sentiment^ la conscience, la volonté. 

(if II 7 a là une conséquence logique du principe qui est consacré à la base 
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Cette absence complète de protection légale devait avoir 
fatalement pour résultat d'ouvrir le champ large à l'initia- 
tive privée et aux actes de justice personnelle. Les droits 
de rindividu, en efTet, reprennent leur empire dans la mesure 
où la protection publique fait défaut. « Quand le cri de douleur 
a retenti, dit M. Worms, quand la plainte a été articulée et que 
nul juge n'y prend garde, l'homme offensé devient lui-même 
juge de son honneur. Il ne compte plus que sur lui-même 
pour obtenir sa vengeance et il organise sa revanche privée ». 

La vie journalière nous offre des exemples nombreux de 
ces atteintes cruelles apportées à l'honneur d'un homme ou 
à la dignité d'une famille et que la loi laisse cependant impu- 
nies. 

Un jeune homme a été accueilli dans une famille honnête 
et loyale. Des promesses de mariage ont été faites, les fian- 
çailles mêmes ont été célébrées. Profitant de la conGance qu'il 
a su inspirer, exploitant les sentiments qu'il a fait naître dans 
le cœur de celle qui doit devenir sa femme, il se fait consentir 
par sa fiancée les faveurs que le mariage seul eût dû lui pro- 
curer. Puis, son désir satisfait, cet homme sans scrupule dis-- 
parait un beau jour, laissant derrière lui la honte et le déshon- 
neur. Les parents insultés, la jeune fille lâchement abandonnée, 
dans leur juste indignation demandentà la loi de punir le cou- 
pable et de leur faire obtenir une réparation. Mais celle-ci reste 
muette, indifférente à leur douleur. Elle leur dénie même le 

de notre législalion moderne, principe en vertu duquel il ne peut y aroir de 
délit donnant lieu à une répression que lorsque ce délit a été consacré d'une 
façon expresse par un texte de loi, et lorsqu'il y a eu une lésion infligée aux 
biens juridiques. Notre loi pénale actuelle ne réprime que certaines atteintes 
apportées à Thonneur, telles que les injures publiques et non publiques (loi do 
29 juillet 1881), telles que la diffamation (art. 471, Code pénal, a. 11) et la dé- 
nonciation calomnieuse (art. 373, Gode pénal). Il faut rattacher à la même 
idée le droit de réponse qui est consacré par Tarticle 13 de la loi du 
29 juillet 1881 au proflt de celui qui a été nommé ou désigné par un journal. 
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droit d*agir. Le séducteur ne peut pas être poursuivi, car 
dans nos lois actuelles la séduction ne constitue pas un délit 
pénal. II n'y a pas non plus de recherche de paternité possible, 
ie législateur ayant prohibé cette action par crainte du scan- 
dale! Enfin, la jeune fille dont l'honneur a été gravement 
atteint et dont l'avenir a été compromis n'est pas admise à ré- 
clamer la réparation du tort qui lui a été causé par la rupture 
injustifiée des promesses de mariage, et encore moins à forcer 
son fiancé à tenir ses engagements W. 

Les tribunaux ne lui accordent qu'une satisfaction dérisoire, 
le droit d'obtenir le remboursement des frais qui ont pu être 
faits en vue du mariage qui avait été projeté 1 

Toute protection légale faisant défaut, que reste-t-il à celui 
qui a été blessé dans son honneur et qui ne se contente pas 
des compensations que la vie future peut lui promettre? 

Trois moyens de réparation se présentent à lui : le duel, la 
vendetta, la vengeance privée. 

Le duel est un combat singulier. L'homme qui a été insulté 
provoque en duel celui qui l'a offensé (2). 

Le duel moderne présente de grandes analogies avec le duel 
antique que nous avons vu fonctionner dans les coutumes des 
Germains. Il se rapproche aussi par certains caractères du 
duel judiciaire qui fut pratiqué devant les cours féodales. 

Comme eux il repose, en effet, sur cette idée que c'est le ju- 
gement des armes et l'issue du combat qui doivent déterminer 
la solution du litige et fixer le bon droit. Chacun des adver- 

(t) Dans notre droit actael, en effets les fiançailles n'ont pins le caractère 
obligatoire. Jusqu'au jour du mariage, chacun des époux garde le droit de reti- 
rer sa parole. -- Planiol, t. III, p. 33 ; Ambroise Colin, Les fiançailles, Thèse, Pa- 
ris, 1887. — Les promesses de mariage, par Léon Renault, Revue critique, 1888. 

(2) Sur le duel : Bataillard, 1829. Le duel, Penel. Le duel en jurisprudence et 
en législation, Oarraud, IV, p. 617 et s. 

Crêmibu. 13 
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saires s'engage à renoncer définitivement à ses prétentions s'il 
vient à avoir le dessous dans la lutte. C'est la raison du plus 
fort qui devient la raison la meilleure. 

Mais notre duel moderne se sépare du duel antique par les 
traits suivants : 

Dans le duel judiciaire on s'en remettait au jugement de 
Dieu; actuellement, au contraire, c'est au destin, au hasard 
aveugle que les combattants s'en rapportent. 

Remarquons, en second lieu, que de nos jours le duel a un 
domaine beaucoup plus restreint que celui qui lui appartenait 
jadis. A l'origine des sociétés, la lutte représentait le mode nor- 
mal de règlement des conflits. Aujourd'hui, au contraire, le 
duel ne s'applique plus qu'aux contestations d'un ordre tout 
particulier, aux contestations qui sont nées à l'occasion d'at- 
teintes portées à l'honneur. 

Comme dans le duel primitif, les combattants se font assis- 
ter par des témoins, qui sont chargés de déterminer si la 
rencontre doit avoir lieu, qui doivent s'entendre sur le choix 
des armes et sur les conditions du combat (distance à obser- 
ver, nombre des reprises ou des balles échangées, blessures 
qui doivent mettre fin au combat, etc.). Les témoins sont 
en outre chargés du soin de veiller à ce qu'aucun des deux 
combattants ne fasse usage de moyens déloyaux. 

Mais, tandis que dans les coutumes germaniques les témoins 
n'étaient autres que des membres de la famille qui assistaient 
leur parent et le soutenaient durant le combat, dans nos habi- 
tudes modernes, au contraire, les témoins peuvent être des 
étrangers; ils sont aussi en nombre beaucoup plus restreint, 
chacun des combattants n'étant accompagné que par deux 
témoins. 

Le duel a eu une histoire des plus mouvementées. Jusqu'en 
1260, il était non seulement un acte licite, mais un véritable 
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moyen de droit : il était ordonné en justice pour vider le 
procès, lorsque les preuves fournies étaient insuffisantes ou 
lorsqu'elles faisaient défaut. A partir de 1260, il ne peut avoir 
lieu qu'avec l'autorisation du roi. En 1547, il est l'objet de 
mesures prohibitives directes : il est considéré comme une 
atteinte à la vie des personnes; il devient un crime de lèse- 
majesté. Dans la suite, de nombreuses ordonnances vinrent 
édicter des peines sévères contre ceux qui se battaient en 
duel, ordonnance de Moulins de 1566, ordonnance de Blois de 
1679, édits de 1623 et 1626, édits de 1651 et 1679. La Révolution 
vint abroger toute la législation relative au duel. La loi pénale 
de 1791 et le Code pénal de 1810 ne contiennent aucune dispo: 
sition expresse le concernant. Aussi, la question s'est posée 
dès le début du xix" siècle de savoir si le duel devait être con- 
sidéré comme un moyen licite ou comme un acte prohibé par 
la loi. Jusqu'en 1837, la Cour de cassation décida qu'on ne 
pouvait voir dans le duel ni un homicide par imprudence ni 
un homicide volontaire; le duel ne pouvait donc être Tobjet 
d'aucune répression W. 

Mais en 1837, un brusque revirement s'opéra dans la juris- 
prudence à la suite d'un arrêt célèbre de la Cour de cassation 
du 15 décembre 1837 : cet arrêt décida que les dispositions du 
droit commun relatives à l'homicide volontaire devaient être 
appliquées au duel (2). 

Malgré les tendances qui animent actuellement la jurispru- 
dence, le duel subsiste cependant dans nos mœurs. Il est à 
remarquer pourtant que le nombre des duels vraiment sérieux 
tend chaque jour à diminuer. On voit se généraliser la pra- 

(1) Cassation, 8 avril 1819. 

(2) Cass., 15 décembre 1837, S. 37. 1. 465. Réquisitoire du procureur général 
Dupin. Un projeta été déposé contre le duel le 7 décembre 1887, par M. Clu- 
seret. 
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tique de ces rencontres qui n'ont du duel que Tappareoce, 
qui sont destinées uniquement à satisfaire les exigences des 
usages mondains et à procurer aux combattants de pures 
satisfactions d'amour-propre W. 

Le deuxième mode de réparation est la vendetta. Cette 
forme de la vengeance n'a plus actuellement qu'une portée 
d'application restreinte. Elle n'est guère pratiquée que dans 
certains pays, tels que la Corse, la Serbie, le Monténégro. 

Elle apparaît comme un succédané de l'ancienne guerre de 
famille à famille. 

Elle présente deux caractères essentiels qui la séparent 
nettement du duel : la vendetta est un acte collectifs alors que 
le duel est un combat singulier qui ne met en présence que 
les deux adversaires, les témoins ne prenant aucune part 
active à la lutte et jouant le rôle de simples assistants. La 
vendetta s'étend à tous les membres de la famille : comme 
dans les coutumes des Germains, tout le groupe de l'offensé 
s'élève contre le groupe de l'offenseur pour lui demander 
réparation. Si les satisfactions réclamées ne sont pas obtenues, 
la guerre éclate, sauvage et brutale. Dans cette forme de ven- 
geance tous les moyens sont bons, la ruse et le guet-appens, le 
poignard comme le poison. 

La vendetta apparaît, en second lieu, comme un acte con- 
tinu. A la différence du duel qui ne suppose qu'une rencontre 
isolée, la vendetta, au contraire, se poursuit par une série 
d'hostilités. Elle est une véritable guerre privée. 

(1) Ces caricatures du daelne sont destinées qu'à couyrîr rhonneordes com- 
battants devant l'opinion publique. Cbacun prend les armes dans la pensée 
bien nette de ne pas tuer son adyersaire, et le plus souvent les témoins ont pris 
toutes les dispositions nécessaires pour cela. Les mots « deux balles ont été 
échangées sans résultat » sont, on peut le dire, devenus une clause de style dans 
les procès- verbaux de duel. 
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Prosper Mérimée dans sa Columba nous décrit les péripéties 
émouvantes de ces luttes de famille à famille, dans lesquelles 
survivent encore les rigueurs et les cruautés des âges primi- 
tifs (i). 

La victime peut recourir, enfin, à la vengeance privée, 

La vengeance privée est la forme la plus ancienne de la ré- 
pression de l'injustice. Elle procède de l'instinct qui pousse 
les êtres à faire usage des moyens dont ils disposent pour 
défendre leur vie et pour repousser les attaques dirigées 
contre eux. Cette conception a été commune à tous les peuples 
primitifs et elle survit toujours en essence dans la conscience 
populaire (8). 

Elle est un moyen de répression imparfait et brutal. Mais 
elle est aussi le procédé qui permet à la victime d'obtenir le 
plus sûrement la réparation qui lui est due. Ce fait explique 
pourquoi de nos jours encore, la vengeance privée se trouve 
si fréquemment employée. 

Lorsque celui qui a été outragé ne trouve dans la loi aucune 
protection, lorsqu'il ne veut pas s'en remettre à l'issue hasar- 
deuse d'un combat, il cherche à se procurer par lui-même les 
satisfactions auxquelles il estime avoir droit et il arme sa main 
du fer homicide. 

Chaque jour se pose devant les cours d'assises la question 
de la culpabilité de l'individu qui est devenu criminel en défen- 
dant son honneur ou celui des siens : c'est la fille séduite qui 
a cherché à tuer l'amant infidèle qui l'a lâchement abandon- 
née alors qu'elle avait eu confiance dans ses promesses et 
qu'elle était sur le point de devenir mère, c'est le frère qui a 

(1) Paul Bourde, La vendetta, Paris, 1887. 

(2) Elle se trouve matérialisée dans des dictons tels que celui-ci : « œil pour 
œil, dent pour dent ». 
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vengé sa sœur indignement abusëe. Or, Topinion publique 
parla voix des jurés affirme hautement par des acquittements 
sensationnels la légitimité de pareils actes. Puisque la loi n*as- 
sure pas à l'individu toute la protection à laquelle il a droit, 
celui-ci doit pouvoir devenir juge de son honneur et en 
assurer par lui-même le respect. 

11 est à remarquer que ce système, qui fait résulter l'excuse 
non pas de la loi mais de la volonté du peuple, est pleinement 
logique et équitable. L'appréciation des atteintes apportées à 
l'honneur est, en effet, chose essentiellement délicate. Il y a des 
gens qui sont très pointilleux sur la question d'honneur, alors 
que d'autres font preuve d'une morale des plus faciles. Dans 
ces conditions, il ne pouvait être question de poser en cette 
matière des règles générales. Il ne pouvait s'agir que de solu- 
tions d'espèces. Le coupable est traduit devant la Cour d'assi- 
ses. L'affaire est instruite et le jury après une appréciation 
minutieuse des faits décide si le crime doit ou non être re- 
tenu. 

Un tel système présente à notre avis un triple avantage : 
la crainte, des poursuites et de la condamnation toujours pos- 
sible est de nature à atténuer l'ardeur de la vengeance et 
à amener l'offensé à réfléchir — le jury, d'autre part, est en 
état d'apprécier le degré d'honorabilité de l'inculpé et de dé- 
terminer s'il y a eu vraiment atteinte portée à l'honneur — 
enfin il peut examiner si la vengeance n'a pas dépassé les 
limites déterminées par l'importance de l'insulte subie. 

Dans notre législation actuelle, les atteintes portées à 
l'honneur se trouvent, avons-nous dit, n'avoir en principe 
d'autre sanction que le recours à la vengeance privée. 

Nous estimons que cette absence de protection légale est 
chose extrêmement regrettable. Il y a là dans nos lois une 
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lacune qu'il serait nécessaire de combler, tant dans l'intérêt 
de rindividu que pour le plus grand bien de la société. 

Qu'y a-tyii, en effet, de plus exaspérant, de plus injuste 
qu'une injure qui est restée sans réparation, qui n'a eu d'autre 
solution que celle qui peut résulter de l'issue incertaine d'un 
duel ou d'une vengeance souvent dangereuse pour celui qui 
l'a exercée? 

Nombreux sont ceux qui dans la vie ont été assez habiles 
pour éviter tout démêlé avec la justice et qui cependant au 
point de vue de leur honorabilité n'ont rien à envier aux plus 
grands scélérats. Confiants dans l'immunité que leur assure la 
loi, ces hommes sans morale peuvent accomplir en toute sécu- 
rité leurs mauvaises actions. Pour se couvrir avec plus de cer- 
titude, véritables spadassins, ils tirent l'épée avec dextérité et, 
le pistolet au poing, ils savent viser juste. Ils peuvent alors 
outrager les honnêtes gens, jeter le déshonneur dans les 
familles. Que leur importe et surtout que risquent-ils? Leurs 
victimes seront désarmées. La loi restera muette à leurs 
plaintes et elles n'auront même pas leurs bras pour les dé- 
fendre, car elles auront en face d'elles un adversaire plus fort 
qui non content de leur avoir volé leur honneur risquera 
peut-être de leur ravir la vie. 

Notre conscience n'est-elle pas révoltée par de pareilles 
injustices? Comment, la loi châtie sévèrement le malheureux 
qui poussé par la misère a volé un pain à l'étalage d'une 
boulangerie et elle laisse impunis ces larrons d'honneur qui 
par leurs agissements infâmes ont apporté une atteinte parfois 
irréparable à la dignité des honnêtes gens! 

Le législateur devrait donc intervenir pour mettre fin à cet 
état de choses. Il devrait assurer à l'homme une protection 
efficace de sa personnalité morale. 

Ne devrions-nous pas à ce point de vue nous inspirer de 
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l'exemple des législations anciennes? Les Romains, avecleur 
tact juridique habituel, avaient rangé dans le « fas v tout ce 
qui n'était pas pris en considération par le « jus civile v et 
le fas comprenait toutes les matières qui relevaient du 
domaine de la morale et de la religion. Dans l'Inde, des peines 
sévères avaient été édictées par le vieux Code de Manou 
contre ceux qui avaient tenu des propos licencieux devant les 
femmes honnêtes. Les coutumes germaniques avaient pris 
aussi certaines mesures qui étaient destinées à assurer l'ob- 
servation des prescriptions d'ordre purement moral. 

Ne pourrait-il pas en être de même dans notre droit moderne? 
Conformément à l'opinion qui a été développée en France par 
M. Worms et en Allemagne par M. Joseph Eckstein, nous 
croyons que l'État pourrait parfaitement assurer à l'homme la 
protection de son honneur : « Alors que le commerce, le tra- 
vail, dit M. Worms, ont été attirés par l'État dans la sphère de 
son action, pourquoi l'honneur, la personnalité morale soupi- 
rent-ils encore après une protection qui leur fait défaut? Qui 
donc nous expliquera pourquoi en ces affaires dont l'apprécia- 
tion suppose des hommes raisonnables, dignes et impartiaux, 
il ne pourrait pas être loisible de s'adresser aux magistrats 
installés par l'État d) ». Les tribunaux de droit commun 
devraient être rendus compétents pour statuer sur les ques- 
tions d'honneur. Les peines prononcées pourraient être soit 
l'emprisonnement, soit l'amende, soit la déchéance totale ou 
partielle des droits énumérés par les articles 34 et 42 du Code 
pénal(2). 



<1) Worms, op. cit., p. 84. 

(2) La réforme la plus urgente à accomplir est celle qui consisterait à faire 
de la sédoction un délit pénal et à autoriser la recherche de la paternité natu- 
relle, ce qui aboutirait à supprimer Tirresponsabilité de l'homme à Tégard de la 
Aile qu'il a séduite et do Tenfant qu*il a procréé. 
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L'Etal ne pourrait que gagner à cette réforme. Car il serait 
en droit désormais d'édicter des peines sévères contre l'em- 
ploi de la vengeance privée. Et ainsi se trouveraient écartés 
ces usages barbares qui sont la honte de nos civilisations 
modernes W, 

II. Droft PRivé. — Dans le domaine du droit privé les survi- 
vances de la justice privée sont moins nombreuses et déjà plus 
lointaines. Néanmoins» il est possible de signaler certaines 
institutions qui apparaissent comme des actes d'initiative 
personnelle. Ces institutions supposent que le droit est réalisé 
indépendamment de toute intervention des pouvoirs publics : 
comme telles elles se rattachent à l'idée de justice privée. 

i* En droit civile le vestige le plus net est le droU de ré- 
tention. 

Notre Code de 1804 n'a pas construit une théorie générale 
du droit de rétention. Ce droit n'a pas été réglementé en 
tant que matière distincte. Cependant, son existence est con- 
sacrée par plusieurs articles, tels que les articles 1612, 1613 et 
1673 en matière de vente, tels que les articles 1749 en matière 
de louage et 1948 en matière de dépôt. 

Il résulte de ces dispositions que dans les contrats synallag- 
matiques chaque partie a le droit de refuser l'exécution et de 
retenir la chose qu'elle doit tant que Tautre partie n'a pas con- 
senti elle-même à tenir ses engagements (2). Mais la loi n'a pas 

(1) Il est encore toute une série de cas dans lesquels rindiridu devient son 
propre juge. Tel est le cas de celui qui a commis une faute qu'il considère 
comme très grave et qui se punit lui-même en s'enlevant la vie ou en s*exilant. 
L^svÀdde est unemanifentation de la justice privée, puisque c'est le coupable qui 
juge sa propre cause, qui prononce sa sentence et qui en poursuit lui-même 
^exécution. . 

(2) Le droit de rétention se rapproche du droit de résolution. Ces deux droits 
apparaissent comme la conséquence du principe que dans les contrats synal- 
lagmatiques, les obligations doivent être exécutées trait pour trait. 
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consacré Texistence du droit de rétention en matière réelle (*). 
Aussi la question s'est-elle posée de savoir si ce droit devait 
être admis d'une façon large ou bien si, au contraire, les textes 
du Gode devaient être interprétés restrictivement. Il s'agissait 
notamment de savoir, lorsqu'une personne réclamait la res- 
titution d'une chose et qu'elle devait rembourser au détenteur 
le montant total ou partiel des impenses faites sur la chose, si 
ce détenteur avait le droit de retenir le bien tant que le mon- 
tant des impenses ne lui était pas remboursé. La question était 
particulièrement intéressante pour le cas de Tacquéreur dont 
lo titre était annulé, pour le cas de l'usufruitier, du possesseur 
de bonne ou de mauvaise foi, enfin pour le cas du mari qui 
avait fait des impenses sur les biens dotaux. 

Il est certain que si on voit dans le droit de rétention, ainsi 
que l'ont fait plusieurs auteurs, un privilège conféré parla loi 
à certaines personnes, on doit nécessairement en conclure que 
le droit de rétention ne saurait être étendu en dehors des hy- 
pothèses prévues par le Code. Les privilèges, en efTet, ne peu- 
vent exister que par la volonté de la loi. 

Mais nous croyons que telle n'est pas la nature du droit de 
rétention. On ne saurait voir dans le droit de rétention un 
droit réel conférant le droit de préférence et le droit de suite. Il 
n'y a là, à notre avis, qu'un acte de justice privée. Celui qui dé- 
tient une chose appartenant à son débiteur a un moyen facile 
et sur d'amener celui-ci à s'exécuter : il n'a qu'à retenir la 
chose jusqu'au jour du paiement. Le droit de rétention nous 
apparaît comme un succédané de l'anciennepi^worf^ capio. Si 
le créancier n'a plus le droit de s'emparer de sa seule autorité 

(1) L'arlicle S67 est le seul article qui admette rexisteoce du droit de réten- 
tioQ en matière réelle. 11 vise le cas du cohéritier qui est tenu d*opérer un rap- 
port en nature et qui réclame le remboursement des impenses qu*!! a faites sur 
la chose. 
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d'un bien appartenant à son débiteur, il a conservé le pouvoir 
de retenir la chose de son débiteur qu'il détient en vertu d'une 
cause légitime et de ne délivrer celle-ci que lorsque l'obligation 
se trouve exécutée. 

Nous avons vu que si la puissance publique a écarté la jus- 
tice privée, c'est qu'elle a considéré que c'était là un mode de 
réalisation des droits imparfait et insuffisant. Mais il s'est 
trouvé que dans certains cas, l'initiative privée était de nature 
à entraîner moins de complications que le recours à la puis- 
sance publique. Or ces cas sont précisément ceux dans les- 
quels fonctionne le droit de rétention. 

Telle est la nature du droit de rétention; les raisons qui 
expliquent son existence tendent aussi à prouver qu'il s'agit 
là d'un droit ayant une portée d'application générale. En con- 
séquence nous estimons, conformément à l'opinion de M. Pla- 
niol, que la rétention est possible non seulement lorsqu'il 
s'agit de contrats synallagmatiques mais encore en matière 
réelle lorsqu'il s'agit du remboursement des impenses faites 
sur la chose par le détenteur tenu de restituer (M. 

On peut rattacher à la même idée Yexceptio non adimpleti 
contractus qui fonctionne dans les contrats synallagmatiques. 

Lorsque Tune des parties contractantes vient réclamer à 
l'autre l'exécution de l'engagement sans offrir elle-même ce 
qu'elle doit, la partie sommée a le droit de repousser la de- 
mande en opposant Yexceptio non adimpleti contractus. Elle 
ne s'exécutera que lorsque l'autre partie consentira de son 
côté à s'exécuter. 

Aucun texte de notre loi civile ne consacre expressément 
cette exception. Son existence est cependant certaine. Elle 
apparaît, en effet, comme le corollaire de l'action en résolu- 

(1) Planiol, Traité de droit civil, II, 761. 
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tion(i). Elle est consacrée par le droit allemand, qui l'appelle 
« die Einrede des nicht erfûUten Vertrages (2) ». 

UexcepHo non adimpleii conlractus a le même fondement 
que le droit de rétention. En principe, celui qui est tenu 
d'une obligation devrait s'exécuter sans avoir le droit d'op- 
poser aucune prétention à la demande qui est formulée contre 
lui, quitte à agir ensuite contre son créancier, si celui-ci se 
trouve tenu vis-à-vis de lui de quelque obligation, quitte à 
demander la nullité du contrat en cas d'inexécution. Mais 
dans un but de simplification^ dans le but d'éviter à chacune 
des parties les dangers de l'insolvabilité de son cocontrac- 
tant, la loi a autorisé le vendeur à refuser la livraison de la 
chose tant que l'acheteur n'a pas payé son prix et réciproque- 
ment. Chacun arrive ainsi par ses propres moyens à réaliser 
son droit, sans avoir à recourir à l'intervention de la puis- 
sance publique. 

On peut signaler encore comme vestige de la justice privée 
le droit de prélèvement ^ qui fonctionne en matière de rapport 
des dons ou de rapport des dettes. 

Lorsqu'il y a Heu à rapport des dons s'opërant en moins 
prenant ou à rapport des dettes, comment la remise dans la 
masse est- elle opérée ? 

Si l'on avait appliqué ici les principes du droit commun, la 
restitution aurait dû être faite par voie de saisie et vente des 
biens mis au lot du cohéritier débiteur du rapport. Mais ce 
mode normal d'exécution était de nature à présenter de très 
graves inconvénients pour les cohéritiers créanciers du rap- 
port. Ces cohéritiers seraient venus, en effet, à titre de sim- 
ples créanciers chirographaires; ils n'auraient eu aucun droit 

(1) Plaaiol, II, no 949-2. 

(2) Saleilles, Annalude droit commercial, 1892 et 1893. 
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de préférence, aucun droit de suite; ils auraient été soumis 
à la loi du concours et auraient été exposés par conséquent à 
l'insolvabilité et à la mauvaise foi du cohéritier débiteur. L'é- 
galité aurait été rompue entre les copartageants contrairement 
à toute justice, contrairement à la volonté même du défunt. 
Aussi le législateur, écartant l'application des principes géné- 
raux du droit, a-t-il autorisé les héritiers à se payer par voie de 
prélèvement. Il leur a permis de s'emparer avant tout partage 
de parts égales à la somme due par l'héritier débiteur du rap- 
port ou bien d'imputer cette somme sur la part de ce dernier, 
en sorte qu'il ne pourra réclamer sa part dans les biens héré- 
ditaires que déduction faite des sommes qu'il doit rapporter à la 
masse. On se trouve donc en présence d'un cas d'exécution 
privée consacré et admis par la loi, les cohéritiers pouvant 
s'emparer de leur seule autorité de biens de la succession et 
se les attribuer en paiement. Il y a là très certainement un 
acte de justice privée, le créancier exécutant lui-même sa 
créance sans s'adresser à la puissance publique, sans se sou- 
mettre aux procédures légales de l'exécution sur les biens. 

Citons enfin, comme dérivant du même fondement, la com- 
pensation. Qu'elle soit conventionnelle, légale ou judiciaire, 
la compensation suppose le cas d'un débiteur qui est devenu 
créancier de son propre créancier. La loi décide que dans cette 
hypothèse la dette la plus élevée se trouve éteinte de plein 
droit jusqu'à concurrence de la plus faible lorsque les deux 
dettes sont de même nature, liquides et exigibles et en dehors 
de ces cas lorsque la compensation a été stipulée par les 
parties dans une convention expresse. 

Or quel est le fondement de la compensation ? Cette institu- 
tion repose sur le désir de simplifier le paiement. Régulière- 
ment, en effet, que devrait-il se passer ? Le débiteur devrait 
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payer ce qu'il doit, puis le créancier devrait ensuite s'exécu- 
ter à son tour. C'est pour éviter ce double paiement, qui pour- 
rait être très compliqu»^ et très dangereux lorsque les deux 
parties sont à une grande distance l'une de l'autre, que le 
législateur a décidé que, soit par la volonté de la loi, soit par 
la volonté des parties, soit par la volonté du juge, les deux 
dettes se compenseraient en sorte qu'il n'y aurait qu'un seul 
paiement, qui porterait sur une somme égale à l'excédent de la 
dette la plus forte sur la dette la plus faible. 

Ici encore nous voyons le droit se réaliser par la simple ini- 
tiative des parties, les rapports contractuels se trouvant réglés 
définitivement sans qu'il y ait eu exercice d'aucune action. 

La compensation joue un rôle considérable dans le monde 
des affaires. 

Elle évite des envois d'argent inutiles; elle permet d'écono- 
miser du temps et de diminuer les frais. Le Clearing-House de 
Londres et les chambres de compensation anglaises reposent 
sur ce principe essentiel. 

Nous signalerons comme survivances plus lointaines encore 
de la justice privée le droit pour le créancier de se refuser à 
recevoir la chose en paiement^ par exemple parce que le dé- 
biteur n'a pas payé tout ce qu'il devait ou parce qu'il n'a pas 
remis la chose même qu'il avait promise. Ce refus apparaît 
comme un moyen de peser sur la volonté du débiteur^ car 
ce dernier, se trouvant embarrassé de la marchandise, se ren- 
dant compte que le créancier n'hésitera pas à agir contre lui 
judiciairement et qu'en outre des intérêts moratoires viendront 
encore augmenter le montant de sa dette, préférera s'exécuter 
volontairement. 

Citons aussi le droit reconnu par la loi du 31 mars 1896 aux 
hôteliers et aubergistes de se débarrasser des objelsabandon- 
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nés dans leurs hôtels en les faisant vendre. 11 n'y a là qu'une 
décision spéciale, mais nous croyons qu'il serait utile d'inter- 
préter cette règle très largement. On devrait décider d'une 
façon générale que lorsqu'un contrat a cessé d'être exécuté 
par l'une des parties, l'autre partie aurait le droit après un 
certain délai de se débarrasser des objets qui l'encombrent et 
qui sont pour elle une gène; elle devrait pouvoir les vendre 
après avoir averti son cocontractantpour mettre la somme ob- 
tenue à sa disposition. 

Il devrait en être ainsi notamment dans le cas de marchan- 
dises déposées et qu'on ne vient pas reprendre, dans le cas 
d'outils oubliés par l'ouvrier dans l'usine qu'il a quittée. 

Remarquons, du reste, que le Code de commerce allemand, 
dans son article 359, décide que le commissionnaire a le droit 
de vendre avec certaines formes les objets en consignation, 
lorsque le commettant omet de lui donner des instructions 
relativement à ces marchandises. 

Mentionnons enfin, en matière industrielle, le droit de grève. 
Conformément à l'opinion émise par de nombreux auteurs, 
nous estimons que la grève ne doit pas être considérée comme 
entraînant la rupture du contrat de travail : elle motive sim- 
plement une suspension momentanée de son exécution (i). La 
grève, en effet, doit être considérée comme étant de l'essence 
du contrat de travail. Elle n'est que l'exercice d'une clause 
implicite contenue dans ce contrat. Elle apparaît comme un 
moyen mis par la loi à la disposition des ouvriers pour leur 
permettre d'assurer le respect et l'amélioration du contrat. 

La grève ouvrière comme le lock-out patronal apparaissent 

(1) Plaoiol. Traité de droU civil II, note au Dalloz, 1904. 1. 287. Jay, Cours 
de législation indiutrielle» Pic, Rupture ou suspension du contrat de travail 
par Us grèves et les lock-outs. Revue trimestrielle de droit civile 1905, p. 43. 
Demogae, Revue trimestrielle de droit civil. Modifications auœ contrats par la 
volonté unilatérale, 1907, p. *^67. 
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comme des institutions analogues au droit de rétention. L'ou- 
vrier envers qui le patron manque à certaines de ses obligations 
a le droit de suspendre l'exécution des obligations qui lui 
incombent afin d'amener son contractant à s'exécuter. 11 en est 
de même pour le patron dans ses rapports avec les ouvriers. 
Comme le droit de rétention, la grève est un acte d'initia- 
tive spontanée destiné à exercer une pression sur la volonté 
de celui qui se refuse ou qui larde à tenir ses engagements (i). 

Si dans notre droit civil français les survivances de la jus- 
lice privée sont rares, il n'en est pas de même dans le droit 
civil allemand, tel qu'il résulte du Code du 1" janvier 1900. 

On peut constater, en effet, dans le droit allemand un relâ- 
chement des anciennes rigueurs. « La justice privée, dit 
M. Saleilles, a reçu ofliciellement droit de cité dans le nouveau 
Code civil de l'Empire allemand ». 

S'il est de règle que l'individu qui se prétend titulaire d'un 

(1) Dans un article paru dans la Iiev%te trimestrielle de droit ciml de 1907 et 
iotitulé « Des modifications aux contrats par la volonté unilatérale », M. De- 
mogue a cherché à réunir les dijQTérentes hypothèses dans lesquelles la Tolonté 
unilatérale est suffisante pour modifier le contrat qui a nécessité Taccord de 
deux ou plusieurs volontés pour sa formation. 

Il range ces hypothèses sous les deux chefs suivants : 1» Modifications au con- 
trat par suite de situations nouvelles résultant de circonstances extérieures aux 
contractants ; 2» Modifications au contrat par suite de circonstances nouvel- 
les tenant à Tun des contractants. 

Dans le deuxième groupe, M. Demogue classe tout un ensemble d'institutions 
telles que le droit de rétention» ïexceptio non adimpUti eontractus, le droit 
de se refuser à recevoir le paiement, le droit de se débarrasser de la chose qui 
devient gênante, etc.. Mais ce que M. Demogue a négligé de faire, et ce qui 
pourtant est essentiel, c'est de dégager le fondement commun de' ces divei^ 
ses institutions. Or, ce fondement commun existe et il peut être trouvé dans 
le principe de la justice privée. De deux choses l'une, en effet, ou bien le droit 
se réalise grâce à l'intervention des pouvoirs publics, il y a alors justice publique 
— ou bien le droit se réaUse par la seule inilUave des parties indépendamment 
de toute intervention du juge, et il y a alors justice privée. C'est ce qui se pro- 
duit précisément dans les hypothèses signalées. 
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droit ne peut pas en poursuivre par lui-même l'exécution, 
mais doit s'adresser à la puissance publique qui lui fera obte- 
nir satisfaction, le Code allemand a cependant autorisé l'exer- 
cice de la justice privée dans tous les cas où la protection 
assurée par la société se trouve insuffisante ou fait défaut. 
Ce principe a été 'consacré d'une façon expresse par les 
articles 227 à 229 du Code civil. 

« Un fait employé par mesure de défense personnelle forcée, 
dit l'article 227, n'est pas contraire au droit. Il y a défense 
personnelle lorsque celle-ci est exigée pour écarter de soi ou 
d'un autre une attaque qui soit actuelle et faite en violation 
du droit ». 

a Quiconque détériore ou détruit une chose appartenant à 
autrui, ajoute l'article 228, afin d'écarter de soi ou d'un autre 
un danger dont cette chose présente la menace, cesse de faire 
un acte contraire au droit, lorsque la détérioration ou la des- 
truction étaient exigées pour repousser le danger et que le 
dommage n'est pas hors de proportion avec ce danger ». 

a Celui qui dans un but de justice personnelle^ dit enfin 
l'article 229, appréhende une chose, la détruit ou la détériore 
ou qui dans le même but arrête une personne soumise à une 
obligation lorsqu'elle est soupçonnée de prendre la fuite ou 
repousse la résistance qu'elle lui oppose contre un fait qu'elle 
est obligée de subir, ne fait pas un acte contraire au droit, 
lorsqu'il est impossible à la justice cTintervenir en temps 
utileei que sans cette mainmise immédiate il y ait danger que 
la réalisation de ce à quoi sa prétention lui donne droit soit 
rendue impossible ou essentiellement difficile ». 

Ces articles consacrent, comme on le voit, la distinction que 
nous avons posée au début de cette étude entre la justice 
privée défensive, qui consiste dans le fait de repousser les 
attaques, et Injustice privée agressive qui consiste dans 

CRiMlBU. 19 
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roffensive prise en vue d'assurer la réalisation du droit 

Lsi Justice privée défensive est prévue par les articles 227 et 
228, qui décident que tout individu a le droit de repousser par 
la force les attaques qui sont dirigées soit contre lui» soit con- 
tre la vie, la liberté, l'honneur ou contre les biens de toute 
autre personne. 

Ce principe apparaît comme la consécration en matière 
civile du droit de légitime défense, prévu par le Code pénal alle- 
mand à l'article 53. L'acte de défense devient légitime lorsque 
les conditions suivantes se trouvent réunies. Il faut : 

l» Qu'il y ait atteinte matérielle contre la personne ou con- 
tre les biens; 2* Que le danger soit actuel; 3* Que le fait accom- 
pli soit contraire au droit; 4<» Enfin, que l'emploi de la force 
soit nécessaire, le recours à la personne publique étant impos- 
sible ou de nature à compromettre l'intégrité du droit menacé 
par suite du retard qu'il occasionnerait. 

L'article 227 est spécial au cas de la légitime défense. L'arti- 
cle 228 qui doit être complété par l'article 904 vise l'état de 
nécessité ou de contraiîite morale, 11 correspond à l'article 53 
du Code pénal allemand qui détermine les effets de la contrainte 
morale sur la responsabilité délictuelle. 

Les articles 228 et 904 règlent la question de savoir si un 
acte, illicite en lui-même parce qu'il suppose une mainmise 
opérée sans droit sur la chose d'autrui, peut cesser d'être 
contraire au droit lorsqu'il est imposé par un état de néces- 
sité immédiate? 

On peut supposer, par exemple, le cas d'un bœuf qui s'est 
enfui de son étable et qui, furieux, menace de blesser des cul- 
tivateurs travaillant dans le voisinage. Les cultivateurs ont-ils 
le droit de le tuer? Un chien de garde a brisé sa chaîne. Le 
passant a-t-il le droit de l'abattre s'il tente de le mordre? 
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A-t-on le pouvoir de s'emparer de la barque d'autrui pour se 
porter au secours de quelqu'un qui se noie? Le père de famille 
dont Tenfanl est mourant peut-il réquisitionner d'office le 
cheval et la voiture d'autrui pour aller en ville chercher un 
médecin? 

L'article 228 prévoit le cas de la détérioration ou de la des- 
truction de la chose d'autrui. Il décide que lorsque le bien 
d'autrui constitue pour nous un danger menaçant, nous 
avons le droit de le détruire, sans que cet acte puisse être 
regardé comme contraire au droit. Nous pouvons abattre le 
bœuf qui nous menace de ses cornes, le chien qui essaie de 
nous mordre. Mais il faut pour que l'acte ainsi accompli cesse 
d'être illicite : 1° que le danger soit venu de la chose même 
que nous avons détruite; 2" que l'acte de destruction ou de 
détérioration ait été le seul moyen d'écarter ce danger; 3» enfin 
que le dommage causé n'ait pas été hors de proportion avec 
le danger couru. « Il serait inadmissible, a-t-on fait observer 
au cours des travaux préparatoires, que l'on pût tuer impuné- 
ment le cheval d'autrui pour l'empêcher de manger quelques 
touffes d'herbe d'un pré ou pour l'empêcher de fouler une cor- 
beille de fleurs ». 

L'article 904 prévoit les cas dans lesquels un individu peut 
légitimement faire usage de la chose d'autrui. Il décide que 
toute personne qui est menacée par un danger présent et iné- 
vitable a le droit de s'emparer de biens ne lui appartenant pas 
et d'en faire usage sans que le propriétaire puisse s'y opposer. 
Le propriétaire d'un canot n'a pas le droit de repousser le noyé 
qui s'y accroche. Celui dont la maison brûle a le droit de dé- 
tourner momentanément Teau de son voisin et de s'en senir 
pour éteindre le feu. 

Pour que cette mainmise opérée sur la chose d'autrui soit 
légitime, il faut que certaines conditions se trouvent remplies. 
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Il faut» qu'il y ait danger présent, que Tusage de la chose 
d'autrui soit indispensable pour écarter le péril qui menace, 
que le danger soit incomparablement plus grand que le dom- 
mage causé au propriétaire par l'emploi de sa chose, enûn que 
l'usage soitprompt et ne se continue pas pendanttroplongtemps. 

Le propriétaire qui a prêté sa chose h autrui a dans tous les 
cas le droit de réclamer des dommages-intérêts destinés à 
l'indemniser du préjudice causé. 

L'article 229 est relatif à la Justice privée agressive. Il auto- 
rise dans certains cas le créancier à recourir à ses propres 
moyens pour réaliser son droit. 

Cet article permet, tout d'abord, la mise sous séquestre pri- 
vée de la chose d'autrui. « Ne fait pas un acte contraire au 
droit, dit-il, celui qui dans un but de justice personnelle ap- 
préhende une chose, la détruit ou la détériore ». 

Il autorise, aussi le créancier à arrêter le débiteur qui me- 
nace de prendre la fuite. Cette mainmise opérée sur la per- 
sonne du débiteur n'est pas autorisée dans tous les cas et dans 
n'importe quel but. Elle ne peut être opérée qu'en cas de né- 
cessité immédiate, lorsque le débiteur est sur le point de dis- 
paraître. L'appréhension cesserait d'être légitime si elle était 
destinée à empêcher la détérioration de la chose due ou à évi- 
ter la dilapidation du patrimoine qui doit servir de gage aux 
créanciers. Elle ne saurait non plus être employée dans le but 
de peser sur la volonté du débiteur et de vaincre sa résistance. 

Enfin l'article 229 prévoit le cas du débiteur qui sans motifs 
refuse d'exécuter les obligations qu'il a mises à sa charge. Il 
décide que lorsqu'un individu est tenu de subir l'accomplisse- 
ment de certains actes, s'il en entrave le libre exercice, le titu- 
laire du droit peut le contraindre par la force en employant 
les mesures qui sont permises aux représentants de l'autorité 
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publique. Il en serait ainsi, notamment dans le cas où le pro- 
priétaire du fonds servant empocherait le propriétaire du fonds 
dominant d'exercer la servitude qui est attachée à son bien. 
Trois conditions sont nécessaires pour que la justice person- 
nelle de l'article 229 puisse être employée. Il faut que le re- 
cours à l'autorité publique soit impossible ou tout au moins 
susceptible de compromettre l'intégrité du droit par suite du 
retard qu'il occasionnerait. Il faut, en second lieu, qu'il y ait 
nécessité immédiate, c'est-à-dire que le poursuivant se trouve 
dans une situation telle que, sans cette mainmise opérée d'of- 
fice, la réalisation de son droit soit rendue impossible ou tout 
au moins plus difficile. — Il faut, enOn, aux termes de l'article 
330 que la justice personnelle n'aille pas au delà de ce qui est 
exigé pour écarter le danger. 

A côté de ces articles qui consacrent d'une façon générale 
le droit de justice privée, nous devons signaler une disposi- 
tion du Gode civil allemand qui autorise l'emploi de la justice 
privée en matière possessoire. 

C'est l'article 859, qui est ainsi conçu : « Le possesseur peut 
repousser par la force la voie de fait illicite. Si la chose lui est 
enlevée et que ce soit un meuble, il peut la reprendre par la 
force à l'auteur de la voie de fait ;illicite, surpris ou pour- 
suivi en flagrant délit. Si la chose dont il a été dépossédé est 
un immeuble, il peut sitôt après s'en remettre en possession 
en expulsant l'auteur de la voie de fait ». 

En ce qui concerne les moyens de défense attachés à la pos- 
session, il existe entre le droit français et le droit allemand 
des différences très importantes. 

En droit français, en effet, le possesseur n'a jamais le droit 
de recourir à la justice privée pour défendre sa possession. Il 
ne peut employer la violence ni pour faire cesser les troubles, 



S94 CONCLUSION. 

ni pour se faire restituer la chose qui lui a été injustement 
enlevée. Il doit s'adresser aux tribunaux qui lui feront obte- 
nir les satisfactions auxquelles il a droit. A cet effet, il doit 
intenter une action possessoire, complainte ou dénonciation 
de nouvelle œuvre en cas de trouble, réintégrande en cas de 
dépossession. S'inspirant des principes du droit canonique, 
notre loi française a pris même contre la justice privée cer- 
taines mesures répressives. Elle a décidé que le propriétaire 
dépossédé qui avait repris sa chose par violence était tenu 
avant tout de la restituer, quitte à agir ensuite au pétitoire 
pour se la faire rendre : « spoliattis ante omnia redinte- 
grandus ». L'action en réintégrande peut donc être exercée 
contre l'auteur de la dépossession quel qu'il soit, simple déten- 
teur, possesseur de bonne ou de mauvaise foi, et même 
contre le véritable propriétaire. 

Le droit allemand, au contraire, consacre au profit du pos- 
sesseur non seulement des moyens de défense judiciaires, 
mais encore des moyens de défense purement privés. Le pos- 
sesseur peut exercer les actions possessoires, mais il peut 
aussi se faire justice à lui-même. 

Le possesseur peut user, en premier lieu, de la. Justice pri- 
vée défensive. Il a le droit de repousser par la force les atta- 
ques qui sont dirigées contre lui. Mais, dira-t-on, ce droit 
reconnu au possesseur ne fait-il pas double emploi avec le 
droit de légitime défense qui se trouve consacré d'une façon 
large par l'article 227 ? 

L'intérêt de l'article 859 résulte de ce fait que le domaine 
d'application de la défense privée possessoire est plus large 
que celui de la défense privée du droit commun. Et voici 
quelle est la nuance : d'après l'article 227, il faut pour que laf 
défense privée soit légitime, que l'attaque soit contraire au 
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droit. Il s'ensuit que si le trouble est exercé non pas pour 
menacer la possession mais pour la protéger, le recours à la 
force ne peut plus être opéré. Supposons, par exemple, -qu'un 
chauffeur d'automobile, profitant de l'absence de son maître, 
se serve de la voiture confiée à ses soins pour participer à 
une course. Un ami du maître, ayant eu connaissance de ce 
mauvais usage, arrête le domestique. Ce dernier a-t-il le droit 
de repousser le trouble et d'écarter le tiers? Non, car l'inter- 
vention a été opérée non pas dans le but de menacer la posses- 
sion du maître, mais au contraire dans le but de la protéger. 

Mais s'il s'agit d'un véritable possesseur, c'est-à-dire d'un in- 
dividu qui a sur la chose une maîtrise de fait socialement indé- 
pendante, ce possesseur pourra se prévaloir des dispositions de 
l'article 859 et il aura le droit de repousser les troubles dirigés 
contre sa possession, quelle que soit la nature de ces troubles, 
qu'ils soient légitimes ou contraires au droit (M. Ainsi, tandis que 
Tarticle 227 exige qu'il y ait eu attaque illégitime, l'article 859, 
au contraire, s'applique par cela seul qu'il y a eu attaque. 

A côté de la justice privée défensive, l'article 859 consacre 
au profit du possesseur le droit de justice privée agressive. 

Aux termes de cet article, le possesseur dépossédé a le droit 
de reprendre la chose qui lui a été enlevée entre les mains.de 
celui qui la détient, à la seule condition que cette reprise soit 
immédiate, ce qui suppose s'il s'agit de meubles, que le voleur 
a été pris en flagrant délit, s'il s'agit d'immeubles, que la reprise 
a eu lieu à bref délai. 

Ici encore la question se pose de savoir si l'article 859 ne 

(1) Remarquons que, daas Texemple que nous avons pris, le chauffeur d'auto- 
mobile qui ne peut se prévaloir de Tarticle 227, ne serait pas non plas admis à 
invoquer larticle 859, car il n'est pas possesseur. 11 n'a pas, en effet, sur la 
chose qu'il détient une maîtrise de fait indépendante. A l'égard de cette chose 
il se trouve dans une situation dépendante et subordonnée. 
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fait pas double emploi avec l'article 229. La différence entre 
ces deux articles est très nette. 

«L'article 229 exige^ pour que l'appréhension de la chose 
d'autrui soit légitime, que cette prise de possession ait été 
immédiate et en outre que le recours à T autorité publique ait 
été impossible ou dangereux. L'article 859, au contraire, 
n'exige qu'une seule condition, il faut et il suffit que la reprise 
ait été opérée aussitôt après la dépossession. 

On doit remarquer que cette faculté reconnue au possesseur 
de reprendre sa chose par la force a eu, au point de vue de la 
détermination du domaine de l'action en réintégrande, des con- 
séquences très importantes. Elle a eu, en effet, pour résultat 
de restreindre l'application de la règle « spoliatus ante omnia 
redintegrandus ». 

Dans notre droit français, en effet, le fait pour le proprié- 
taire de reprendre par violence la chose dont il a été dépos- 
sédé sans droit constitue un acte illicite, même si la reprise a 
été immédiate; dans le droit allemand, au contraire, Taction 
en réintégrande ne peut être exercée contre celui qui a dépos- 
sédé le détenteur actuel que lorsque cet acte de dépossession a 
été accompli par un tiers qui n'avait aucun droit sur la chose 
ou lorsque, accompli par le véritable propriétaire, la reprise 
n'a pas été immédiate. 

Il en résulte que le légitime propriétaire qui se voit dépouillé 
sans droit de sa chose a le pouvoir de la reprendre entre les 
mains du détenteur actuel, à la seule condition que l'acte de 
justice personnelle qu'il accomplit soit effectué immédiate- 
ment. Il ne pourra pas se voir opposer la règle « spoliatus 
ante omnia redintegrandus » ; l'action en réintégrande ne 
pourra pas être exercée contre lui (i). 

(1) Pour que la reprise soit considérée comme immédiate, il safftt, du reste, 
qu'elle ait eu lieu dans Tannée. 
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Le Code fédéral suisse, qui consacre en matière possessoire 
un système analogue à celui du droit allemand» a limité plus 
étroitement encore la portée d*application de l'action en rein- 
tégrandeCM. 

Il décide que le détenteur ne peut se faire restituer la chose 
dont il a été dépouillé que lorsque la dépossession émane 
d'un tiers ayant agi sans droit 

Il résulte de ce principe que lorsque la dépossession émano 
du véritable propriétaire, cet acte est considéré comme légi- 
time et le détenteur n'est pas admis à exercer l'action en réin- 
tégrande. 

Ainsi tandis qu'en droit français, la règle « spoliatus ante 
omnia redintegrandus » peut être opposée dans tous les cas 
au véritable propriétaire, tandis que dans le droit allemand 
cette règle peut être invoquée contre lui lorsque la reprise n'a 
pas été immédiate, dans le droit suisse, au contraire, cette 
règle est toujours inopposable au verus dominus qui a repris 
par la force la chose qui lui a été enlevée. 

Il nous faut maintenant déterminer quelles sont les person- 
nes qui dans le droit allemand peuvent se prévaloir de l'ar- 
ticle 859 et faire usage de ces moyens de défense possessoires ? 

Sont protégés par la loi le véritable propriétaire, le posses- 
seur qui détient la chose pour son propre compte. Mais qu'en 
est-il du possesseur pour autrui ? Le dépositaire, le commo- 
dataire, le créancier gagiste, le locataire peuvent-ils se consi- 
dérer comme des possesseurs et invoquer à leur profit les 
moyens de défense possessoires ? 

Le droit allemand n'a pas admis la théorie française de la 

(1) Voir articles 954 à 966 da projet du Code fédéral suisse. Ce projet vieat 
de receToir la consécration législative. Le Code fédéral suisse a été promulgué 
cette année. 
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possession. Pour qu'un individu soit considéré comme posses- 
seur il n'est pas nécessaire qu'il ait à la fois le corpus, c'est-^à- 
dire la détention matérielle de la chose, ^iVanimus^ c/est-à-dire 
rintention de conserver cette chose pour lui à titre de proprié- 
taire, il faut et il surfît qu'il ait sur la chose une maîtrise de fait 
socialement tn£fe/>(?né/a/i/e.<(Lapossession,ditM.Saleille3,est le 
fait d'user d'une chose en ayant sur elle une initiative propre 
et une indépendance teilesqu'elles nous permettent d'avoir réel- 
lement la domination, la maîtrise personnelle de cette chose ». 
Il résulte de cette définition que le possesseur pour autrui 
peut se considérer comme possesseur au même titre que celui 
qui possède pour son propre compte. Sera seul considéré 
comme simple détenteur, et par conséquent privé de la pro- 
tection possessoire, celui qui sera vis-à-vis de la chose dans 
une situation dépendante et subordonnée; tel est le cas du 
domestique par rapport à la chose que son maître a confiée à 
ses soins. 

Si Ton envisage les règles qui ont été consacrées par le 
droit allemand en ce qui concerne Vexercice du droit de réten- 
tion^ on peut constater qu'en cette matière encore le domaine 
de la justice privée a été singulièrement étendu. 

Ainsi que nous l'avons établi précédemment, le droit pour 
le créancier de retenir entre ses mains la chose appartenant 
à son débiteur tant que celui-ci n'a pas exécuté les obliga- 
tions qui lui incombent doit être considéré comme un acte 
de justice privée. 

Or, dans notre droit français, il est admis que deux condi- 
tions sont nécessaires pour que ce drort puisse exister. Il faut : 
i<>que le créancier ait entre les mains une chose appartenant à 
son débiteur; 2* que la créance qu'il invoque ait un lien direct 
avec la chose qu'il détient; c'est ce qu'on exprime en disant 
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qu'il est nécessaire qu'il y ait : « debitum cum re junctum ». 
Notre jurisprudence se montre même plus rigoureuse : elle 
exige en outre que le créancier soit à l'égard de la chose qu'il 
détient un possesseur de bonne foi (i). 

Qu'en est-il en droit allemand? En matière civile, la loi 
exige, pour que le droit de rétention puisse être invoqué, que 
le créancier détienne un bien appartenant à son débiteur et 
que ce bien ait un lien direct avec la créance. La condition 
d'une possession de bonne foi n'est pas exigée. 

En matière commerciale, il n'est plus fait allusion au a debi- 
tum cum re junctum ». Le créancier a le droit de retenir la 
chose de son débiteur non seulement lorsque le bien qu'il 
détient a un lien direct avec la dette, mais encore lorsqu'il n'y 
a aucune connexité entre la chose retenue et la somme récla- 
mée (2). 

20 Notre droit commercial français contient lui aussi cer- 
tains vestiges du principe de justice privée. 

Mentionnons notamment le droit qui appartient au destina- 
taire de refuser de prendre livraison des marchandises trans- 
portées en prétendant que ces marchandises sont arrivées en 
mauvais état, en retard ou qu'elles ne répondent pas à la 
commande. 11 y a là certainement un acte de justice privée 
défensive, se ramenant au type du droit de rétention ou de 
Vexceptio non adimpleti contractus. « C'est un peu, dit 
M. Demogue, un droit de rétention à rebours. Le destinataire 
refuse de recevoir et en prenant cette attitude énergique, on 

(1) Paa, 9 août 1837, D. 38. 2. 183. Bastia, 4 juillet 1859, D. 68. 2. 262. Gre- 
noble, 10 juillet 1860, D. 62. 2. 40. C'est ea s'appuyaat sur ce principe, que les 
tribunaux refusent le droit de rétention au possesseur de mauTaise foi, à Tusu- 
fruitier, an mari, qui réclament le remboursement des impenses faites sur la 
chose soumise à restitution. 

(2) Gode de commerce allemand de 1861, articles 313 et 314. 
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laissant au voilurier cette marchandise qui Tencombrera, il 
le forcera à s'exécuter, c'est-à-dire à payer une indemnité ou 
à faire réparer les objets. La situation du destinataire est ana- 
logue à celle du vendeur au comptant ou de toute autre per- 
sonne exerçant un droit de rétention, qui dit : tant qu'on ne 
me paiera pas, je n'exécuterai pas mes obligations W ». 

11 est en droit maritime une institution qui est connue sous 
le nom d'abandon du navire et du fret. C'est le droit pour le 
propriétaire du navire de se libérer de toute obligation à 
l'égard de ceux qui sont devenus ses créanciers à l'occasion du 
navire en leur faisant l'abandon du vaisseau et de sa cargaison. 
Cette limitation de la responsabilité à la fortune de mer apparaît 
comme quelque chose d'exceptionnel, car d'après les principes 
du droit commun le débiteur est tenu sur tous ses biens. Il y 
a là, croyons-nous, un vestige de l'ancien droit d'abandon 
noxal qui n'était lui-même qu'une application de l'idée de 
justice privée. 

On sait, en effet, qu'à Rome le propriétaire d'un esclave ou 
le père de famille, qui ne voulait pas payer la composition 
pécuniaire, avait le droit d'abandonner à la victime l'esclave 
ou le fils qui avait commis un délit. Il faisait l'abandon noxal 
et le créancier avait alors le droit d'exercer sa vengeance 
privée sur la personne de celui qui lui avait été livré (2). 

Or n'est-ce pas la même idée qui est à la base du droit 
reconnu actuellement au propriétaire de faire l'abandon du 
navire et du fret? Le corps du délit est livré aux créanciers 
et ceux-ci ont le droit d'en faire ce qu'ils veulent et d'en tirer 
tout ce qu'ils peuvent. 

(1) Demogue, Revi^ trimestrielle de droit oivil^ 1907, p. 254. 

(2) La noxalitô est, de Tavis de tous les auteurs, an dérivé et une dépendance 
du régime de la vengeance privée et des compositions. Voir Girard, Traité de 
droit romain, p. 671 et note 1. 
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3» En procédure civile^ on peut signaler, comme se ratta- 
chant à ridée de justice privée, l'acte introductif d'instance, la 
cUation. 

Nous avons vu qu'à Rome, à l'époque de la procédure extra- 
ordinaire, la citation était un acte public. La comparution 
avait cessé d'être assurée par la partie elle-même; la puissance 
publique intervenait directement pour amener le défendeur à 
se présenter devant le juge et pour l'y contraindre au besoin 
manu militari. 

Ce mode de comparution est certainement le plus efficace; 
c'est aussi celui qui répond le mieux à l'idée de justice, pou- 
voir public. 

Or si l'on se rapporte à notre Code de procédure civile, on 
peut constater que la citation ne présente pas le caractère 
administratif qu'elle avait à Rome à l'époque impériale. Lors- 
qu'une contestation s'élève entre deux particuliers, ce n'est 
pas l'État qui assigne directement le défendeur, c'est le de- 
mandeur qui cite son adversaire au moyen d'un ajournement, 
acte dressé et communiqué par un huissier. C'est donc le pour- 
suivant qui intervient seul et qui provoque la comparution W, 

Citons, enfin, le compromis et Varbilrage. Le compromis 
est un contrat par lequel deux personnes qui ont entre elles 
un litige conviennent de s'en rapporter à l'appréciation d'un 
tiers choisi comme arbitre, qui réglera le différend par son 
autorité rendue souveraine. L'arbitrage consiste dans l'exécu- 
tion de ce contrat. La sentence rendue par l'arbitre jouit de 
l'autorité de la chose jugée. Elle peut donner lieu à l'exécution 



(1) Remarquons aufsi qae tandis qu*en malière administra tire Vinstruction 
de Taffaire est faite par le juge lui-même, en matière cinle, au contraire, Tin- 
struction est faite par les parties elles-mêmes par rinterniédiaire des avoués. 
Ce principe se rattache à Tidée de justice privée plutôt qu*à l'idée de justice- 
publique. 
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forcée à la suite d'une ordonnance d'exéquatur rendue par le 
président du tribunal. 

Le droit reconnu aux particuliers d'écarter l'intervention 
des tribunaux et de remplacer le jug-e, représentant de l'État, 
par un arbitre, simple particulier, apparaît comme un souve- 
nir de l'époque où la puissance publique n'étant pas encore 
intervenue dans l'administration de la justice, les conflits qui 
naissaient entre les particuliers n'avaient d'autre mode de 
règlement que la force ou l'arbitrage d'un tiers choisi comme 
médiateur. 

lU. Droit public. — Nous avons vu qu'à Rome, l'État avait tou- 
jours conservé le droit de se faire justice à lui-même non seu- 
lement dans ses rapports avec les autres États, mais encore 
dans ses rapports avec les particuliers. 

Dans notre droit moderne, ce recours direct à la justice pri- 
vée a disparu en matière administrative^ comme il a disparu 
en droit privé. Dans les conflits qu'elle peut avoir avec les 
administrés, la puissance publique ne jouit plus d'une liberté 
d'action complète; elle doit observer certaines formes, suivre 
certaines procédures réglementées par la loi. 

Cependant l'ancienne omnipotence de l'État a laissé dans le 
domaine du droit administratif certaines traces de son exis- 
tence passée. Par rapport aux simples particuliers, le pouvoir 
central a su, en efl^et, se réserver une situation prépondé- 
rante et privilégiée, 

La manifestation la plus remarquable de cette prépondé- 
rance résulte de ce fait que dans les contestations qui l'inté- 
ressent, l'État se trouve être k la fois juge et partie. La garan- 
tie d'indépendance qui en matière civile résulte de Tinamovi- 
bilité des juges n'existe pas en matière administrative. « Les 
juges administratifs, dit M. Moreau, n'ont pas l'inamovibilité. 
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C'est là un principe très critiquable, qui devrait disparaître 
de nos lois. Il ne suffit pas que la justice soit juste, il faut 
encore et surtout qu'elle soit considérée comme juste. Il faut 
que la Nation ait la conviction entière de l'impartialité de ses 
juges. Or les jug-es administratifs, étant à la discrétion du 
pouvoir, peuvent rendre la sentence que le gouvernement 
leur demande (t) ». 

Cette supériorité apparaît aussi dans le principe des actes 
d'autorité. A la différence des actes de gestion, dans lesquels 
les deux parties contractantes traitent sur un pied d'égalité, 
les actes d'autorité mettent en présence deux personnes dont 
Tune se trouve être le sujet de l'autre (S). C'est ainsi que dans 
Tentreprise ou marché de travaux publics les conditions du 
contrat sont réglées par le cahier des charges qui est un acte 
unilatéral émané de l'administration. L'entrepreneur a le droit 
d'accepter ou de refuser, mais il n*a pas le droit de discuter 
les clauses du cahier, si bien que a cette situation quoique con- 
tractuelle en la forme est à moitié réglementaire au fond (3) ». 

C'est ainsi encore que l'État peut procéder à l'exécution de 
ses créances sans avoir besoin de se faire délivrer un titre 
exécutoire. 

II est de règle en matière civile que les biens du débiteur ne 
peuvent être saisis et exécutés par le créancier qu'autant que 
celui-ci est porteur d'un titre exécutoire, grosse d'un acte 
notarié ou grosse d'un jugement W. Ce principe est écarté 
lorsqu'il s'agit des créances appartenant à l'État. Les con- 

(l) Moreau, Cours de droit administratif fail d la Faculté de droit d'Aix, 
\2) Les actes d'autorilô du droit administratif correspondent à ce que le droit 
allemand appelle « les déclarations qui ne sont pas faites à autrui >» ;§ 130 
du Code civil allemand). Saleilles, La déclaration de volonté art. 116, p. 8. 
Hauriou, La déclaration de volonté en droit administratif. Revue trimes- 
trielle de droit civil, 1903, p. 853. 

(3) Hauriou, Traité de droit administratif, p. 715, 4« éd. 

(4) Art. 2213 du Code civil; art. 551 du Code de procédure civile. 
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traintes administratives, en eiïet, qui sont des mandements 
délivrés par les diverses administrations financières, sont exé- 
cutoires par elles-mêmes (t). 

Remarquons aussi que la procédure suivie en matière 
administrative est très différente de celle qui est employée 
devant les tribunaux civils. A l'image de la cognitio extra 
ordinem du droit romain, cette procédure est très fortement 
imprégnée du caractère administratif. Elle est inquisitorialc 
et non accusatoire, c'est-à-dire que l'instruction de l'affaire est 
faite par le juge et non par les parties elles-mêmes. L'instance 
n*est pas introduite par un ajournement adressé par le deman- 
deur au défendeur, mais par une requête en demande adressée 
par le poursuivant au juge. La procédure est écrite, toutes 
les affaires étant jugées sur rapport. Enfin, malgré les réfor- 
mes opérées en d830, en 1865, et en 1889, la procédure est 
restée en partie secrète. 

L'État jouit, enfin, d'un autre privilège encore plus exorbi- 
tant que les précédents : l'exécution forcée n'est pas possible 
contre lui. C'est volontairement que l'État exécute les condam- 
nations qui sont prononcées contre lui, mais il ne peut jamais 
être contraint par la force. Quelle est, du reste, l'autorité qui 
aérait en état d'exercer cette contrainte? 

La supériorité dont jouit l'État, qui est le vestige de son an- 
cienne omnipotence, va elle-même en s'atténuant de plus en 
plus. Les principes du droit commun tendent à pénétrer 
peu à peu dans les matières administratives. 

Cette extension des règles du droit civil s'est manifestée 
il'une façon très nette en matière de concession et d'entreprise. 

(1) Simonet, n*» 569 et 2018. U a été décidé par uae délibéi-atioa du Gons«il 
d'Éiat du 5 février 1828 que les décisions du Conseil de préfecture étaient dis- 
pensées de rintitulé et de la formule finale des actes exécutoires. 
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C'est un principe bien établi en ce qui concerne les travaux 
publics que le cahier des charges fait la loi des parties et règle 
souverainement les conditions du contrat. 

Or, il a été décidé, tout d'abord, qu'en dehors des clauses du 
cahier des charges le concessionnaire aurait le droit de deman- 
der une indemnité au concédant lorsque les avantages promis 
ne lui auraient pas été intégralement conférés (i). 

C'est ainsi encore qu'une délibération du Conseil d'État du 
53 janvier 1903 a réglé que le concessionnaire pourrait être 
admis à réclamer une indemnité lorsque la puissance publique 
lui aurait imposé par voie réglemoritaire des obligations excé- 
dant les prévisions contractuelles. (2).. 

Citons, enfin, comme très intéressante une délibération 
toute récente du Conseir d'État (^). il s'agissait dans l'espèce 
d'un concessionnaire de l'éclairage électrique d'une ville qui 
n*avait pas rempli les obligations que lui imposait le cahier des 
charges, le voltage des lampes étant insuffisant, les appareils 
mal entretenus, et l'éclairage non effectué aux heures régle- 
mentaires. Le conseil de préfecture et le Conseil d'État ont 
décidé que, bien qu'aucune sanction n'ait été prévue pour 
ces faits dans le cahier des charges^ des dommages-intérêts 
seraient pourtant alloués à la ville concédante en réparation 
du préjudice résulté pour elle de l'inexécution par le conces- 
sionnaire de ses obligations. 

Ainsi, alors que logiquement les seules sanctions applicables 
auraient dû être celles prévues par le cahier des charges, le 
Conseil d'État a reconnu au juge le droit d'accorder des dom- 
mages-intérêts non prévus par une clause expresse du con- 
trat, mais motivés simplement par le préjudice éprouvé. 

(1) Conseil d'État, 24 juill.. 1885, S. 1887. 3. 21. 

(2) Conseil d'État, 23 janv. 1903, S. 1904. 3. 49. 

(3) Conseil d'État, 31 mai 1907, S. 1907. 3. 113, note de M. Hauriou. 

Crémigu. 20 
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En adoptant cette solution, le Conseil d'État a reconnu au« 
juge la faculté de prononcer de sa seule autorité une condam- 
nation à des dommages-intérêts, d'appliquer une sanction non 
prévue par le cahier des charges. Un principe nouveau s'est 
donc fait jour : dans le silence du cahier des charges, il appar- 
tient au juge d'édicter une sanction de l'inexécution par les 
parties de leurs obligations respectives. 

« La morale de cet arrêt, dit M. Hauriou, est que le juge 
administratif a mis la main sur l'opération de concession qui 
jusque-là était restée sous l'empire immédiat de l'administra- 
tion active. Le fait est d'importance, mais il n'y a pas lieu 
cependant de s'en étonner. L'autonomie de l'administration 
dans la réalisation de ses droits est destinée à disparaître 
devant le contrôle du juge administratifs comme a disparu 
dans son temps devant le contrôle du Juge civil l'autonomie 
de Vindividu dans l'exécution de ses droits privés » (i). 

Si la justice privée a disparu en droit privé, si elle tend 
aussi à être éliminée peu à peu du droit administratif, elle 
subsiste encore dans toute son étendue lorsqu'il s'agit des rap- 
ports des États entre eux. 

En ce qui concerne le règlement des conflits internationaux, 
notre droit moderne se trouve soumis encore à ces usages bar- 
bares et primitifs qui gouvernaient jadis les rapports des indivi- 
dus, à l'époque où les États ne s'étaient pas encore formés. Lors- 
qu'un conflit international s'élève, les Nations ne sont pas 
obligées, comme le sont aujourd'hui les particuliers, de soumet- 
tre le litige à un pouvoir supérieur chargé de trancher le débat et 

(1) Hauriou» Noie du Sirey, 1907. 3. 113. La loi du 22 juillet 1889 qui a orga- 
nisé la procédure suivie devant les conseils de préfecture dénote aussi une cer- 
taine tendance à revenir aux principes de la procédure civile, qui représentent 
le droit commun. 
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d'assurer le respect de la décision rendue. Cette souveraineté, 
qui seule pourrait imposer son arbitrage et rendre obligatoire le 
recours à ses juridictions, n'existe pas,- en effet, au-dessus des 
États. Le seul moyen de régler les conflits est donc la force, 
la guerre internationale. 

De même qu'à l'origine des sociétés les hommes se faisaient 
justice à eux-mêmes librement, sans avoir à suivre aucune 
forme, sans avoir à se soumettre à aucun contrôle, de même la 
guerre sans loi et sans forme a été pratiquée entre les États 
pendant de longs siècles. 

Dans les conflits entre particuliers, nous avons vu la justice 
privée pure et simple se transformer peu à peu en une procé- 
durelégale. La puissance publique est intervenue pour imposer 
aux individus Tobligation de suivre certaines formes solen- 
nelles, l'obligation d'observer certains délais. De môme dans les 
rapports des États, des usages se sont établis qui ont contribué 
à réglementer la guerre, et à en atténuer les rigueurs. 
Le droit international est entré dans la phase procédurale. 
On a cessé de s'inspirer de l'ancienne maxime qui voulait 
qu'on fît à l'ennemi le plus de mal possible et l'on a vu s'éta- 
blir un principe nouveau : « Les nations doivent se faire dans 
la paix le plus de bien possible et dans la guerre le moins de 
mal possible ». Des limitations positives ont été apportées à la 
liberté d'action des belligérants : la convention de Genève du 
22 août 1864 est venue améliorer le sort des blessés; la décla- 
ration de Saint-Pétersbourg du il décembre 1868 a interdit 
l'usage des balles explosibles ; la déclaration de Paris du 16août 
1856 a décrété l'abolition de la course; la convention de 
Bruxelles de 1874 a posé le principe du respect de la propriété 
privée. 

Dans le règlement des litiges privés, nous avons vu le recours 
aux voies pacifiques se substituer progressivement à l'emploi de 



308 CONCLUSION. 

]a force et de la violence. Une transformation semblable s'opère 
actuellement dans les rapports des États. L'arbitrage tend, de nos 
jours, à remplacer peu à peu la guerre internationale. 
. D'un accord commun les États délèguent à des arbitres choi- 
sis par eux le soin de statuer sur le différend qui les sépare et 
ils s'engagent à se conformer à la sentence qui sera rendue. 

Nombre de difficultés qui auraient motivé autrefois une 
guerre ont pu être réglées paciflquement grâce à reniremise 
d'une puissance tierce. C'est ainsi qu'en 1872, uà conflit s'étant 
élevé entre les États-Unis et l'Angleterre à la suite de la guerre 
de Sécession, une entente intervint entre les deux Puissances 
et ie- litige fut déféré à un tribunal arbitral qui se réunit à 
Genève le 14 septembre 1872 (i). La commission arbitrale de 
Washington régla la contestation qui était née entre l'Espagne 
et les États-Unis au sujet de Tîle de Cuba. Le 15 août 1873, 
une convention arbitrale intervint, relative aux pêcheries des 
îles de Bering. Le 10 août 1897, la Suisse fut chargée de tran- 
cher un différend qui séparait la France et le Brésil et qui était 
relatif à la détermination des limites de la Guyane française. 

Nous nous trouvons donc actuellement, en ce qui concerne 
les rapports internationaux, dans la:phase de l'arbitrage volon- 
taire. Les États peuvent opter entre la guerre et l'arbitrage. 

Entre l'évolution des sociétés humaines et l'évolution des 
États, il existe comme on le voit, des analogies frappantes : les 
deux évolutions ont eu le même point de départ, le principe 
de justice? privée et elles se sont développées en suivant les 
mêmes étapes. Nous pouvons donc logiquement conclure de 
l'une à l'autre: 

Nous croyons que la justice privée, qui a disparu dans les 
rapports des individus, disparaîtra aussi dans les rapports des 
j 

(1) C'était l'affaire de l'Alaban^a. 
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États. Nous pouvons légitimement espérer que dans Tavenip 
des siècle* uit jour viendra où l'arbitrage cessera d'être volon- 
taire pour devenir: obligatoire (i), où l'on verra enfin apparaître 
au-de$3us des nations une souveraineté plus large, vaste con- 
fédération des États du monde, qui interdira d'une façon défi- 
nitive l'emploi de la justice privée pour imposer dans tous les 
cas le recours à ses juridictions W. 



m 



Telles sont dans notre droit moderne les principales survi- 
vances de la justice privée. Il va s'agir maintenant de dégager 
leur fondement et de déterminer les causes qui peuvent expli- 
quer pourquoi la justice privée qui a été écartée comme prin- 
cipe a pu subsister cependant dans les hypothèses exception- 
nelles que nous avons énumérées. 

Ces survivances se rattachent, croyons-nous, à trois idées 
essentielles. . . 

1» La justice privée devient légitime dans la mesure où la 
justice publique se trouve en défaut. Lorsque l'État ne peut 
assurer à l'individu par l'intermédiaire de ses organes toute là 
protection dont il a besoin, celui-ci acquiert le droit d'employer 
la force en vue de la défense ou de la réalisation de son droit. 

C'est celte idée qui justifie le droit de légitime défense : celui 
qui est attaqué doit avoir le pouvoir de se défendre, parce que. 



(1) La qaestion de rarbitmge. obligatoire a été posée déjà d'une façon trèa 
nette. Elle 'a été longuement discutée dans la dernière conférence de La Ha^e de 
1^7. .. .. ■..'•., ^ ... . 

(2) ReTon, Varbitrage international^ son- pasfé^ son prêtent^ son avenir^ 
1892; Kamarowski, Le tribunal international^ 1887; Dreyfus, L'arbitrage in- 
eernatioÀal, 1892; R'icït^Xl' Le passé delà guerre et V avenir de la paix; Humano». 
Enai d'une^ oonstiCution internationale. 
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s'il n'opposait pas cette persistance immédiate, sa vie serait mise 
en danger. En matière d'honneur, le recours à la vengeance 
prive*e est légitime parce que la loi a négligé de prendre en 
considération et de réprimer les atteintes apportées à la di- 
gnité de l'homme. 

C'est à ce principe, enfln, que se rattachent les droits de dé- 
fense privée et de justice personnelle qui ont été consacrés 
par le nouveau Code civil de TEmpire allemand, dans ses arti- 
cles 227 à 229, 859 et 904. 

2* Même dans les cas où le recours à l'autorité constituée est 
possible, la justice privée peut être admise, dans un but de 
simplification. La loi autorise alors l'individu à procéder par 
lui-mômc à l'exécution de sa créance, parce qu'elle considère 
cette voie de droit comme étant plus commode, comme 
étant susceptible d'assurer la réalisation du droit d'une façon 
plus rapide et moins coûteuse. 

C'est pour ce motif que le créancier a été admis à retenir la 
chose de son débiteur tant que celui-ci n'est pas disposé à 
remplir les obligations qui lui incombent. 

C'est sur la même idée que repose Yexceptio non adimpleti 
conlraclus, qui dans les contrats synallagmatiques sanctionne 
la règle en vertu de laquelle les obligations doivent s'exécuter 
trait pour trait. 

C'est par suite des mêmes considérations que la loi a permis 
aux cohéritiers créanciers d'un rapport de se payer par voie 
de prélèvement, qu'elle a admis le principe de la compensa- 
tion, qu'elle a donné au destinataire le droit de refuser les 
marchandises arrivées en mauvais état ou en retard. 

3' La justice privée existe nécessairement, enfin, dans la 
mesure où les souverainetés font défaut. 

Lorsqu'il n'y a au-dessus des parties en conflit aucun pou- 
voir organisé capable d'imposer son inter\'ention, les adver- 
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saires en présence ne peuvent avoir recours qu'à leurs propres 
moyens. 

Cette idée explique pourquoi durant de longs siècles l'État 
s'est fait justice à lui-même en face des particuliers avec les- 
quels il était en rapport d'intérêt. 

Elle permet aussi d'aftirmer que dans les rapports interna- 
tionaux la guerre ne pourra disparaître que le jour où une sou- 
veraineté se sera formée au dessus des Nations, souveraineté 
qui seule sera capable d'interdire l'emploi de la force et d'im- 
poser, comme chaque État l'a fait à l'égard de ses ressortis- 
sants, le recours à ses juridictions. 

Une dernière question se pose. Que faut-il penser en légis- 
lation de la justice privée? 

La justice privée, dirons-nous, est certainement un mal. 
Elle constitue un mode de réalisation des droits rudimentaire 
et insuffisant. Celui qui a le droit pour lui n'est pas tou- 
jours sûr d'avoir le dessus dans la lutte qu'il engage. 
L'issue de la guerre est toujours incertaine pour la nation 
qui l'entreprend, quelle que soit la légitimité de ses préten- 
tions. 

Supposant l'emploi de la force et le recours à la violence, 
la justice privée est dans les sociétés un élément de trouble 
et de désordre. Elle est de nature à compromettre la paix 
publique et le bien-être social. 

Vestige d'institutions disparues, elle n'est plus en confor- 
mité avec les mœurs; elle ne répond plus aux besoins issus 
de nos civilisations modernes; elle est en contradiction 
avec les idées de solidarité qui tendent actuellement à se géné- 
raliser. 

Mais nous devons reconnaître que ce mal restera néces- 
saire, tant que la puissance publique n'aura pas assuré à l'in- 
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dividu toute la protection dont il a besoin et dans la mesure 
où cette protection rie pourra pas être organisée. 

La justice privée, qui doit son existence à l'absence de 
souverainetés, subsistera dans la mesure où les pouvoirs des 
souverainetés constituées se trouveront en défaut. * 
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